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1. INTRODUCCION: NECESIDAD PRACTICA DE UN ESTUDIO TECNICO-
JURIDICO DEL DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
1. Si bien el control jurisdiccional de constitucionalidad es una institucion presente
en el sistema juridico salvadoreno prdacticamente desde la existencia de El
Salvador como Estado -ello, por innegable influencia del sistema estadounidense!-,

1 Salvador Enrique ANAYA BARRAZA, La jurisdiccién constitucional en El Salvador, en colectivo La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica; Dykinson, Madrid; 1997; pag. 595; ha sefialado: "El Salvador nace a la vida politica
independiente como "Estado constitucional", teniendo como modelo de organizacién juridico-politica a los
Estados Unidos de América, aunque en confluencia con algunos elementos provenientes de la Constitucion de
Cadiz". El parrafo es practicamente transcrito en la sentencia de la Sala de lo Constitucional de la CS], de las 15
h. del 14 de febrero de 1997, dictada en el proceso de inconstitucionalidad No. 15-96 y acumulados. También
sefiala tal circunstancia José Albino TINETTI, La jurisdiccion constitucional en El Salvador, en colectivo La justicia
constitucional como elemento de consolidacion de la democracia en Centroamérica; Tirant lo blanch, Valencia; 2000;
pags. 58-59: "En relacién a la etapa post-independentista, se ha dicho que, como se sabe para la generalidad de
nuestros paises el modelo constitucional predominante, fue la Constitucién de los Estados Unidos de América,
pero también tuvo influjo de la Constitucién de Cadiz; y, por sobre todas las cosas, la metodologia de la
aplicacién juridica no fue la anglosajona, sino la romanista continental europea. Es decir, que en lo estatico y en
lo formal-normativo, nos dejamos influir por el modelo norteamericano, principalmente por el sistema
presidencisalista, pero en lo dindmico y, sobre todo, en lo factico, nuestras influencias y nuestras experiencias,
han sido, hasta hace muy poco tiempo, otras". La presencia, durante los procesos independentistas de América
Latina de la ideas constitucionales de impronta estadounidense es sefialada, tanto por Javier PEREZ ROYO, Dos
siglos de Constitucion (La novedad de finales del siglo XVIII). La Constitucion racional normativa, en colectivo El Estado
contempordneo y su reconstruccion institucional; Editorial Porrtia, México; 2002; pag. 153: “Tras la independencia de
las colonias americanas de Espafia y Portugal la Constitucién escrita se impondra también en dichos territorios,
convertidos ahora en Estados independientes”; como por Domingo GARCIA BELAUNDE, De la Jurisdiccion
Constitucional al Derecho Procesal Constitucional, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, CEPC,
Madrid; No. 3, 1999; pags. 128 y 129: “Los Estados Unidos fueron, en la érbita occidental, el primer pais que se
constituy6 independizdndose de una gran potencia, y que ademads, adoptd la forma republicana de gobierno.
Esto, como era de esperarse, lo hizo muy atractivo al resto de las colonias de ultramar, en especial, a las que
estaban sometidas al Imperio espafiol (...). Y por cierto, de manera clara e indubitale en el control constituciona,
que muchos adoptaron directamente de los Estados Unidos, a través de la practica jurisprudencial y de los



en la vida juridica préactica del pais no existid "conciencia juridica” del dicho
mecanismo de control, sino hasta mediados del siglo XX, en concreto, en razén del
establecimiento de la denominada accién popular de inconstitucionalidad en la
Constitucion de 1950 [es conocida bajo esa denominacion no obstante que la
legitimacién no corresponde a toda persona, sino sélo a los ciudadanos]; v,
todavia asi, en la readlidad cotidiana, la operatividad del mismo control
constitucional de normas sélo ha percibido —con vaivenes, todavia sin consolidarse,
con yerros de técnica juridica y con grandes retos que afrontar- a partir del
proceso de democratizacion iniciado a mediados de los ochenta del siglo
pasado?.

2. Y es que no obstante la existencia de diversos instrumentos procesales y la
prevision de amplisimas legitimaciones, tanto para el control abstracto de normas
[que llega hasta la accidon ciudadana de inconstitucionalidad, defendida
bdsicamente bajo el argumento que se frata de un "instrumento democrdatico”, un
“mecanismo popular’], como respecto de los controles concretos, ha sido
permanente la queja, tanto de la comunidad juridica como de sectores sociales y
politicos, que el control jurisdiccional de constitucionalidad de normas en El
Salvador es, con mucho, una institucidn que operd de manera disminuida, con
periodos que puede caracterizarse de -para decirlo graficamente- casi invisibles,

escritos de la doctrina, desde México hasta la Argentina”. La influencia de Estados Unidos, para la forma de
organizacioén politica de los estados que se independizaron del imperio espafiol, es precisada por Humberto
NOGUEIRA ALCALA, Los regimenes presidencialistas de América Latina. Tipologia y andlisis critico, en TV Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional;, UNAM, México; 1992; pag. 455: “Al momento de la independencia de
las antiguas colonias espafiolas en América, los nuevos Estados sélo tuvieron como ejemplo tnico de Estado
Republicano, la forma de organizaciéon del Ejecutivo de los Estados Unidos, quien habia logrado su
independencia con anterioridad de Gran Bretafia. Los otros Estados en dicha época respondian al principio
monarquico”.

2 Refiriéndose a América Latina, Manuel ARAGON REYES, La justicia constitucional en el siglo XX. Balance y
perspectivas en el umbral del siglo XXI, en colectivo La ciencia del derecho durante el siglo XX; UNAM, Mexico; 1998;
pag. 168, resefia las dificultades politicas y juridicas para la vigencia del control jurisdiccional de
constitucionalidad: “En Iberoamérica, la fuerza expansiva del modelo constitucional norteamericano ocasioné
que, ya a finales del siglo XIX, especialmente en Argentina, Colombia, Venezuela, Reptblica Dominicana, El
Salvador y México, se admitiese, en el orden tedrico, que los jueces no debian aplicar las leyes contrarias a la
Constitucién, aunque en el orden practico no hubo muchas ocasiones de ponerlo en practica, no sélo por los
frecuentes vaivenes politicos y fracturas constitucionales, sino también porque la influencia europa “legalista”
(coexistente alli con la norteamericana “constitucionalista”) no propiciaba el entendimiento de los derechos
constitucionales como inmediatamente aplicables sin mediacién legal”.

3 Sobre la operatividad real de la accién ciudadana de inconstitucionalidad, ya en 1961, Ricardo GALLARDO,
Las Constituciones de EIl Salavdor; Ediciones de Cultura Hispédnica, Madrid; 1961; pag. 192; decia que la misma era
un “recurso sin mejores aplicaciones en El Salvador”. Al respecto, resulta interesante comprobar, como
sintomatico del no funcionamiento del control de constitucionalidad durante sus primeras décadas de
funcionamiento, que desde el establecimiento de la accién ciudadana de inconstitucionalidad en 1950 hasta el
inicio de funciones por parte de la Sala de lo Constitucional en 1984 [que supone un plazo de practicamente 34
afios], no obstante la amplisima legitimacién de la accién ciudadana, sélo se presentaron 65 demandas de
inconstitucionalidad [lo que significa un promedio de 1.94 demandas por afio], habiéndose dictado
aproximadamente 30 resoluciones de naturaleza y efectos definitivos [que que significa un promedio, con
matices, de 0.88 resoluciones por afio], de las cuales s6lo 10 suponen un pronunciamiento sobre el fondo del
asunto y apenas en 4 casos se dicté sentencia estimatoria de la pretension de inconstitucionalidad. --- Con
relacién, pues, a los primeros 34 afios de existencia de la accién ciudadana de inconstitucionalidad, no es
inexacto decir que practicamente acontecié un sustancial vaciamiento del control directo y abstracto de
inconstitucionalidad, tanto por falta de materia prima, ya apenas se presentaban demandas, como por un



esto es, formalmente vdlida, vigente en el ordenamiento, pero imperceptible su
trascendencia en la vida prdctica del pais4. No es aventurado decir, pues, que en
El Salvador, el control constitucional de normas no ha pasado de ser una figura
juridica miniadas.

3. Sin embargo, el reclamo y exigencia por la real vigencia y efectividad de los
mecanismos de control constitucional, presenta tono elevado a partir de la
reforma constitucional 1991/1992¢, generada ésta por los acuerdos que
posibilitaron la paz luego de una cruenta guerra civil de 12 anos’; y esto porque al

deficiente producto jurisprudencial, ya que las decisiones adoptadas en los procesos de inconstitucionalidad
estaban politicamente condicionadas, eran técnicamente deficitarias y respondian a una visién juridica
escasamente vanguardista. Debe precisarse, sin embargo, que tal situacién mostré6 un radical cambio de
tendencia con el inicio -en 1984- del funcionamiento de la Sala de lo Constitucional, que si bien mostré desde el
principio una excesiva influencia politica y partidaria, signific6 un importante avance en el control
constitucional, aunque -lamentablemente- su evolucién no ha sido ni constante ni consistente y, sobre todo,
después de las reformas constitucionales de 1991-92, al sustituir la férmula de designacién parlamentaria de los
magistrados por mayoria simple pero que permitia la influencia presidencial, por una férmula que prevé tanto
la designaciéon parlamentaria por mayoria calificada como la coincidencia con el periodo de los diputados, ha
resultado en una profundizaciéon de los mecanismos de negociacién politica partidaria para el nombramiento de
los magistrados, con lo que el control jurisdiccional de constitucionalidad ha estado, en mucho y sobre todo en
el dltimo quinquenio , determinado por los avatares y consideraciones politico-partidarias.

4 Es comprensible que sido haya sucedido, pues una historia politica de gobiernos militares y golpes de Estado
practicamente hacian inviable la realizacién del control de constitucionalidad. Y es que, como bien lo sefialé
Pedro de VEGA GARCIA, Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion, en La jurisdiccion constitucional en
Iberoamérica; Universidad Externado de Colombia, Bogotd; 1984; pags. 394-395: “Ahora bien, si desde una
perspectiva juridico-formal, el control de constitucionalidad de las leyes es s6lo planteable en el marco de las
Constituciones rigidas, donde la supremacia constitucional aparece abiertamente consagrada, en el plano
histérico y del realismo constitucional, es lo cierto que el problema sélo se presenta cuado la Constitucién,
ademas de ser una norma vigente y suprema, es una norma eficaz (...) Hablar en estos casos, cuando ante lo que
nos enfrentamos es ante un constitucionalismo puramente nominal o semdntico, de control de
constitucionalidad, aunque el texto legal esté perfectamente arbitrado y regulado, puede resultar no sélo
politicamente sarcastico, sino cientificamente peligroso. (...) --- Cuando las Constituciones, lejos de actualizar un
sistema de valores, se convierten en meros instrumentos de falsificacion de la realidad politica, dejan por lo
tanto sin justificacién posible la defensa dentro de ellas de ningtn sistema de justicia constitucional. Defender la
pura semantica constitucional terminaria siendo entonces, a nivel politico, la més vituperable traicién a los
valores del constitucionalismo auténtico y, a nivel cientifico, a negacién mas rotunda de las funciones
primordiales que la jurisdiccion constitucional est4 llamada a desempefiar”.

5 Manifestacién concreta de lo que, con gréfica expresion, en términos generales (aunque con mencién especifica
de México), Miguel CARBONELL, en la Presentacion de la complicacion Teoria de la Constitucién. Ensayos
escogidos; Editorial Porria, en coedicién con UNAM, México; 2002; ha llamado “constitucionalismo-ficcion”.

6 El proceso de democratizacién -y, correlativamente, de constitucionalizacion- en El Salvador inicia a mediados
de los 80°s del siglo pasado, por lo que coincide, temporalmente, con la llamada “tecera ola de
democratizacién”, que durante las dos tltimas décadas del siglo XX se experimenta en América Latina; como
bien sefiala CARRILLO FLOREZ, EI significado de la Constitucion en la actualidad, en colectivo El significado actual
de la Constitucion; UNAM. México; 1998, pag. 119: “Una cascada de fenémenos de reforma constitucional se ha
precipitado a lo largo y ancho de nuestro continente durante la tltima década. Hoy se cuenta con mas de quince
iniciativas de revisioén constitucional que han apaecido como consecuencia de la reciente ola democratizadora,
posterior al recurrente déficit democratico de nuestra regién, cuya onda expansiva sumié a nuestra América
Latina en la mas profunda de sus crisis”. Para una descripcién del contexto y una descripcién de las reformas
constitucionales salvadorefias de 1991/92, cfr., el documento Consideraciones sobre las reformas constitucionales,
publicado por el Ministerio de Justicia de El Salvador en 1992; y que aparece reproducido en el tomo II de la
Coleccion 1983-1993. Diez afios de la Constitucion de El Salvador; Organo Judicial, ef. al., San Salvador; 1993.

7 Conocidos como Acuerdos de Paz de El Salvador o Acuerdos de Chapultepec, del 16 de enero de 1992. Para
conocer el texto de tales acuerdos, asi como una coleccién de documentos relativos a los antecedentes, desarrollo



participar - quizd por primera vez en la historia nacional - todas las opciones del
espectro politico, en la génesis del compromiso politico y social plasmado en las
reformas constitucionales® aparece indispensable la necesidad de instrumentos
juridicos, politicos y sociales que garanticen la integridad y ejecuciéon del acuerdo;
lo que -desde el punto de vista del jurista- no significa sino posibilitar la efectiva
vigencia de la normativa constitucional®’, esto es, para ocupar la expresion de
Hdaberle, que aquélla sea Constitucion viviente.1°

4. Como fruto de esa -para ocupar la afortunada frase de Hesse- voluntad
constitucional'!, se planted y exigid por las entidades encargadas de la supervision

y evaluacion del proceso de paz salvadorfio, resulta util la biblioteca digital del Centro de Paz, en
www.cepaz.org.sv. Aspectos interesantes de las reformas constitucionales de 1991/92 son, como dice en la
Presentacion del tomo II de la Coleccién 1983-1993. Diez afios de la Constitucion de El Salvador; cit.; pags. viy vii, ,
en primer lugar, que con tales refromas, la Constitucion de 1983 se convirtid, en la historia nacional, en la
primera constitucién que “ha experimentado reformas respetdndose el procedimiento previsto por ella al
efecto”; y, por otro lado, que “el pueblo salvadorefio fue testigo por primera vez en su historia de que el
procedimiento de cambio constitucional no se llevé a cabo con fines abyectos, sino para contribuir a un anhelo
largamente abrigado: Para alcanzar y consolidar la paz y sentar las bases y luego erigir un Estado democratico y
constitucional de derecho”.

8 Sobre el consenso politico y social que debe sustentar la Constitucién, Osvaldo Alfredo GOZAINI, E! significado
actual de la Constitucion, en colectivo El significado actual de la Constitucion, UNAM, México; 1998; pag. 360, dice:
“Podria ser un criterio similar al que plantea Rawls cuando establece las condiciones o caracteristicas de la
“estructura basica” de la sociedad que, a través del overlapping consensus, puede servir de base para un acuerdo
politico informado y voluntario entre ciudadanos entendidos como personas libres o iguales”; y, en términos
equivalentes pero en el d&mbito latinoamericano, CARRILLO FLOREZ, E! significado de la Constitucion en la
actualidad, cit, pag. 127: “La pureza retérica de las Constituciones ha sido reemplazada por procesos
constituyentes pactados que han intentado abrirle la puerta a los nuevos protagonistas de las transformaciones
politicas de nuestra América Latina. La basqueda y construccién de consensos aparece hoy como el punto de
partida obligatoria para asegurar el apoyo politico y social necesario para llevar a cabo cualquier proceso de
reforma institucional y normativa aun de caracter econémico” .

9 José Maria SERNA DE LA GARZA, El signficado de la Constitucion ante los procesos de transicién democrdtica, en el
colectivo El significado actual de la Constitucion; UNAM, México; 1998; pag. 539 y ss., sefiala la convergencia de los
fenémenos de transicién democratica y reforma constitucional: “Como lo demuestra la experiencia de las
altimas dos décadas, los procesos de transicion democratica en América Latina han tendido a derivar en
procesos de reforma constitucional (...). Asimismo, en Chile, en Uruguay y en varios paises centroamericanos, el
transito a la democracia después de las duras experiencias de los gobiernos militares, también fue acompafnado
de procesos de revisién profunda de las estructuras constitucionales de los Estados respectivos. --- Ya sea que se
haya expedido una nueva Constitucion, o que se haya modificado de manera importante la vigente, lo cierto es
que en América Latina transicion democrdtica y reforma constitucional han formado parte de un solo proceso mas
amplio, caracterizado por el establecimiento de bases democréticas de organizacién y convivencia politicas en
los Estados de la region”.

10 Sobre esta expresion, ver Peter HABERLE, México y los contornos de un derecho constitucional comiin americano:
un ius commune americanum; en De la soberarania al derecho constitucional comiin: palabras claves para un diilogo
europeo-latinoamericano, UNAM, México; 1° reimpresién, 2003; version electrénica en formato pdf, en
www.bibliojuridica.org/ pags. 8 y 9: “Las descripciones, los textos, las instituciones y los procedimientos
“puramente” juridicos no bastan, pues la Constitucién no es solamente un orden juridico para los juristas, que
éstos interpretan conforme a las antiguas y nuevas reglas del oficio, sino que también acttia esencialmente como
hilo conductor para los legos (...).--- Las Constituciones vivientes en tanto obra de todos los intérpretes
constitucionales de la sociedad abierta son, por su forma y contenido, en mucho mayor grado expresién y
transmision de cultura, marco de la (re)producciéon y recepcién culturales, y memoria de las informaciones,
experiencias, vivencias y sabiduria culturales tradicionales”.

11 La expresion aparece en Konrad HESSE, Concepto y cualidad de la Constitucion, en Escritos de derecho
constitucional (Seleccion); CEC, Madrid, 2° edicién, 1992, pag. 26: "De otra parte, la fuerza normativa de la
Constitucién se halla condicionada por la voluntad constante de los implicados en el proceso constitucional de




de la ejecucion del acuerdo, la reforma, tanto del sistema judicial [en sus aspectos
estructurales, tanto orgdnicos como funcionales, para garantizar la independencia
e imparcialidad de los juzgadores], como del ordenamiento juridico en el dmbito
del derecho procesal constitucional. Sin embargo, la reforma sobre el derecho
procesal constitucional no se efectud ni se ha efectuado, y si bien es cierto que ha
perdido prioridad politica, fambién es cierto que existe la permanente conciencia
[politica y juridical] que el sistema procesal constitucional resulta hoy dia
insuficiente para producir soluciones a las confroversias que plantean los inicios del
siglo XXI.

5. Esa labor de transformacion normativa muestra, sin embargo, una grave
carencia desde la perspectiva juridica [las carencias de voluntad politica, de
medios materiales o las deficiencias en el proceso de elaboracidn de los
proyectos, requieren otro tipo de andlisis] que pueden incidir en las esperadas
bondades de la reforma.

é. Tal carencia, paraddjicamente, se exterioriza en tres "ausencias':

a. por un lado, la ausencia de andlisis o estudios de técnica juridica
sobre el derecho procesal constitucional en El Salvador;

b. la casi inexistencia de evaluaciones y valoraciones objetivamente
sustentadas y con datos fiscalizables sobre el funcionamiento,
eficiencia y eficacia de los instrumentos procesales constitucionales
vigentes'2 y,

c. la escasez de estudios juridicos dedicados al examen del
funcionamiento de los mecanismos del derecho procesal
constitucional en El Salvador.

7. Tales ausencias vuelven sumamente vulnerable una siempre postergada reforma
juridica, en el siguiente sentido: actualmente se encuentra vigente, desde hace
mdads de cuarenta anos, la Ley de Procedimientos Constitucionales, que si bien fue
promulgada a inicios de los 60's, bdsicamente es sélo la reunidn en un mismo
cuerpo normativo de las disposiciones que sobre amparo y hdbeas corpus estaban
dispersas en varios textos legales -ley de amparo y cddigo procesal penal-, por lo
que no es un verdadero "codigo procesal constitucional”; lo que motiva que
respecto de la citada ley se constaten aspectos que filosdfica y técnicamente
estdn inspirados en concepciones juridicas propias del siglo XIX, al grado que se
conservo la consignacion de “formulas” para la elaboracion de resoluciones en el
caso del proceso de hdbeas corpus.

8. A intervalos aparece, entonces, la exigencia de promulgaciéon de una Ley
Procesal Constitucional, de la que ya existe anteproyecto desde hace varios anos,

realizar los contenidos de la Constitucién"; asi como en Hans Peter SCHNEIDER, La Constitucién. Funcion y
estructrura, en Democracia y Constitucion; CEC, Madrid, 1991, pags. 39-40.

12 Existen algunos trabajos que vienen a constituir los primeros pasos para superar tal deficiencia, pero en
realidad se trata de esfuerzos aislados y coyunturales, como la investigacion llevada a cabo por el Proyecto
Regional de Justicia del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD, titulada Acceso a la justicia
en Centroamérica: Justicia constitucional, de 2000; pero no existe seguimiento ni continuidad de tales trabajos.



que vendria a sustituir a la vigente Ley de Procedimientos Constitucionales; pero,
en readlidad, ante la ausencia de estudios técnicos con datos comprobables, se
corre el riesgo de incurrir en concepciones no justificadas objetivamente, sino en
ideas o nociones meramente intuitivas o hasta ideoldgicas; o en la simple
imposicion de férmulas fordneas, trasladadas sin la meditacion o matizacion
debidaos.

9. Ello vuelve necesario y conveniente que el estudio del derecho procesal
constitucional se aborde con una perspectiva cientifica, procurando la
formulacion de explicaciones sistematizadas y la elaboracidon de nociones
conceptuales que coadyuven a la comprension de la norma y a su real
efectividad: el problema no es sdélo de calado tedrico, sino que una adecuada
explicacion de la estructura juridica pueden colaborar a su efectiva aplicacion, ya
qgue aguélla produce efectos prescriptivos para la comprensiéon del fendmeno
juridico.

2. INTRODUCCION: NECESIDAD DE UNA NUEVA EXPLICACION
10. Ahora bien, para la adecuada formulacidon de conceptos, categorias y
sistematizaciones tedricas debe partirse del presupuesto que la mismas deben ser
capaces de explicar en forma sistematizada una realidad; por lo que, trasladando
tal nocién al ordenamiento juridico, una explicacion tedrica —esto es, cientifica-
debe ser capaz de explicar, en forma sistematiza, la realidad del ordenamiento, y
no pretender hacer encajar éste en previas elaboraciones abstractas!’s.

11. Desde esa perspectiva, hoy dia es importante analizar si la cldasica
confrontacién entre sistemas difuso y concentrado es todavia Util para explicar las
diferencias enfre los sistemas de control judicial de constitucionalidad: Como
sabemos, desde mediados del siglo XX se habla que, respecto de los sistemas de
confrol judicial de constfitucionalidad, es posible confrontar dos modelos
confradictorios o enfrentados, que responden a una estructura y funcionalidad
antitéticas; pero, como es ya lugar comun, desde algunas décadas, se senala que
en la realidad no operan esos sistemas puros, sino que se entremezclan; y, desde
hace algunos quinquenios se habla de la convergencia o fusidon de los sistemas
difuso y concentrado.

12. Sin embargo, las explicaciones ofrecidas hasta ahora insisten en una tedrica
confrontacion de sistemas, pero, si se admite que tales ‘sistemas tedricos” no
existen en la realidad, debe replantearse el andilisis, porque la formulacion tedrica
debe ser capaz de explicar la realidad.

13 Al respecto, refiriéendose a la Ciencia Juridica, Luis LOPEZ GUERRA, en el Prélogo a la obra Origenes
constitucionales del control judicial de las leyes, de Juan Manuel Lépez Ulla; Tecnos, Madrid; 1999; pag. 11; dice:
“Sin duda - y ello es la base indispensable para que pueda hablarse de una ciencia del Derecho - es posible
construir, partiendo de las normas y su aplicacién, categorias conceptuales que ayuden a comprender y
exponer, en todo o en parte, el ordenamiento juridico y sus manifestaciones. Pero esas categorias serdn siempre
construcciones intelectuales derivadas, con mayor o menor habilidad e ingenio, de la realidad del
ordenamiento, de las normas y practicas que lo configuran: en una palabra, la Ciencia Juridica resulta del
analisis del ordenamiento, y no al revés”.



13. En el tema de los sistemas de control de constitucionalidad y su aparente
confrontacion, lo que mayoritariaomente se descuidd es la atencidn a que tales
sistemas respondian a diferentes conceptos de Constitucion y que, hoy dia, uno de
tales conceptos estd prdacticamente abandonado; y, en las formulaciones mds
recientes sobre este tema, lo que se echa de menos es la perspectiva procesal
constitucional, que es la obligada referencia de andlisis, ya que el control judicial
de constitucionalidad se realiza precisamente a través de procesos, por lo que las
categorias y conceptos bdsicos del derecho procesal y, especificamente, del
derecho procesal constitucional, resultan indispensables.

14. Entonces, hoy dia, para analizar el tema de los sistemas de control judicial de
constitucionalidad corresponde intentar nuevas explicaciones', sobre todo desde
la optica de una arquitectura juridica basada en la protecciéon de los derechos
fundamentales's, lo que —como se verd adelante- conduce a abordar el tema
desde la perspectiva del derecho procesal constitucional. Precisamente intentar
ofrecer las lineas generales de esa perspectiva de andilisis es el propdsito de este
breve trabajo.

15. Ahora bien, dicho que el andlisis se hard desde una perspectiva
mayoritariamente procesal, resulta conveniente —-aiun en breve y apretado
epitome- precisar, por una parte, los conceptos pilares de esa nueva propuesta,
en cuanto los mismos operan como ideas presupuestos de la misma y, por otra
parte, la relacién entre las normativas constitucional y procesal, pues ello nos
permitird evaluar y profundizar sobre la coherencia técnica de la propuesta a
resenar's, sobre todo considerando las singularidades y peculiaridades del derecho
procesal constitucional, sin que ello signifique proclamar la autonomia de esta
disciplinal”.

14 Es importante tener presente que el Derecho, como producto social, no es inmutable ni en tiempo ni lugar, ya
que “un ordenamiento, un derecho, un instituto de derecho ptblico, no son iguales al cabo del tiempo”, y que la
“sistematica de los modelos construidos por la doctrina constitucional con fines heuristicos requiere
adaptaciones”, como expone Lucio PEGORARO, Clasificaciones y modelos de justicia constitucional en la dindmica de
los ordenamientos, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional; Porrta, México; No. 2; pags. 134 y
142, respectivamente.

15 Sobre la justicia constitucional como base del constitucionalismo democratico e institucién esencial para la
tutela de los derechos fundamentales, vid., Giancarlo ROLLA, Derechos fundamentales, Estado democratico y
justicia constitucional; UNAM, 2002; edicién electrénica en formato pdf, www.bibliojuridica.org , pag. 125 y ss.
16 Es tal el vinculo en este campo normativo, que se ha dicho -en opiniones que respetamos pero no
compartimos-, por un lado, que el derecho procesal constitucional es de naturaleza mixta; cfr., Néstor Pedro
SAGUES, Derecho Procesal Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2* edicién, 1991; y, por otro lado, que el derecho
procesal constitucional es derecho constitucional “concretizado”; cfr., Peter HABERLE, EI derecho procesal
constitucional como derecho constitucional concretizado frente a la judicatura del Tribunal Constitucional; Pontificia
Universidad Catélica de Pert; 2001; pags. 29 y 30: “El Derecho procesal constitucional es una concretizaciéon de
la Ley Fundamental en dos sentidos: en que él mismo es un derecho constitucional concretizado y en que le
sirve al Tribunal Constitucional a concretizar la Ley Fundamental”; ni que a causa de ello deba el derecho
procesal constitucional “necesariamente tomar una cierta distancia con respecto a las demas normas
procesales”[cfr., HABERLE, ob. cit., pag. 36].

17 Joaquin BRAGE CAMAZANO, en el Estudio Introductorio a la publicaciéon Estudios sobre la jurisdiccion
constitucional (con especial referencia al Tribunal Constitucional Alemdn), de Konrad HESSE y Perte HABERLE;
Porraa, México; 2005; pag. 39; resume la posicién de Haberle, insistente en la autonomia del derecho procesal
aplicado por el Tribunal Constitucional, en los siguientes términos: “Héberle transfiere la apertura y dinamica
de la Constitucién material que él defiende al Derecho Procesal Constitucional (en adelante, DPC) de manera




3. CONCEPTOS PILARES DE UNA NUEVA EXPLICACION: LA CONSTITUCION
COMO NORMA ¥ LA AUTONOMIA DEL DERECHO PROCESAL

16. La comuUn ausencia de una perspectiva procesal constitucional para el andlisis
de los sistemas de confrol judicial de constitucionalidad es claramente
comprensible si tomamos en cuenta que sobre el derecho procesal todavia pesan
siglos de concepciones reduccionistas, que ven en aquél un derecho secundario,
que es -légica y normativamente- dependiente del derecho material, calificando
a aguél de "derecho adjetivo”.

17. La mdas comun e inmediata consecuencia de esa idea es exigir un "derecho
procesal adecuado” a la naturaleza y fines de cada rama juridica, cuestion que se
aduce inevitable dada la especializacion que se predica para toda actividad,
inclusive en el dmbito juridico, con la idea que tal adecuacion facilitard vy
potenciard la aplicacion del especifico derecho material. Como sabemos, esa es
una concepcion superada.

18. No corresponde frasladar aqui las ensenanzas, ni del constitucionalismo
moderno ni del procesalismo cientifico, pero si es necesario precisar dos ideas que
constituyen la base de la ideologia constitucional y procesal que impregna la
perspectiva de esta propuesta:

a. la primera, se entiende que como producto normativo del poder
constituyente, la Constitucion es un conjunto normativo directamente
aplicable por las enfidades jurisdiccionales, es decir, para ocupar una
frase muy grdfica aunque técnicamente inexacta, la Constitucion es
una norma juridica; vy,

b. la segunda, se parte del total convencimiento de la naturaleza
auténoma del derecho procesal.

19. Ahora ya es comun aceptar que sélo es posible entender juridicamente por
Constitucion lo que la doctrina constitucional ha denominado concepto racional
normativo o concepcion garantista de la Constitucion's, aunque en realidad en el

que la estructura de éste se tiene que abrir a la estructura abierta y pluralista de la Constitucién, expresién del
paradigma de la “sociedad abierta de los intérpretes de la Constituciéon”. Asi, Héberle defiende la tesis de la
peculiaridad del DPC, entendiendo por tal la autonomia o emancipaciéon frente a las otras regulaciones
procesales, sus principios procedimentales generales y sus regulaciones especiales (...). Para se basa en que el
TCF reconoce la autonomia del DPC, lo que no empece al recurso a las disposiciones o principios del Derecho
procesal administrativo, civil, etc., pero simpre matizado por la necesaria atencién a las “especialidades del
procedimiento” ante el TCF y teniendo en cuenta la posibilidad de un “desarrollo judicial del Derecho procesal”
por el Tribunal”.

18 Manuel GARCIA PELAYO, Derecho constitucional comparado, Alianza, Madrid, 1* edicién en A.E., 1984, pag. 34
y ss., habla de concepto racional normativo; Giuseppe de VERGOTTINI, Derecho constitucional comparado; Espasa-
Calpé, S.A., Madrid, 1983, pag. 136, de concepcion garantista; y Hans Peter SCHNEIDER, La Constitucién. Funcién
y estructrura, en Democracia y Constitucion; CEC Madrid; 1991; pag. 37 - de idea liberal de la Constitucion. Esta
concepcion de Constitucion es equivalente a lo que Paolo COMANDUCCI, Modelos e interpretacion de la
Constitucion, en compilacién Teoria de la Constitucién. Ensayos escogidos; Porraa-UNAM, México; 2002; pags. 127 y
136, denomina modelo axiolégico de la Constitucién como norma, del cual dice es el modelo que “aparece
vinculado genéticamente con la ideologia constitucionalista”. En la doctrina latinoamericana, Carlos SANCHEZ
VIAMONTE expuso reiteradamente que la nocién garantista es la idea adecuada sobre Constitucion, p. ej., en El



pais apenas existe literatura especializada de produccion nacional sobre el
concepto y funcién de la Constituciéon, y muchos textos se reducen a la mera cita
de referencias extranjeras’®.

20. En puridad, la idea descrita implica que, al hallarse la Constitucion en el grado
superior, en la cuspide de la jerarquia normativa, en toda actuacioén juridica debe
respetarse la normativa constitucional; pues si admitimos, como es imperativo
hacerlo si se parte de la concepcidon garantista o normativa senalada, si se acepta
la supremacia como caracteristica esencial de la Constitucion, ésta se impone -

Constitucionalismo. Sus problemas, Bibliogréfica Argentina, Buenos Aires, 1957, pag. 27, expone: "Hay que
desechar, por extemporénea, la idea de "Constitucién" referida a una cualquier forma de organizacién politica, o
a su modalidad adjetiva, apta para distinguirla de las demas”; y también en Manual de derecho constitucional,
Kapelusz, Buenos Aires, 2* edicion, 1956, pag. 90 y ss. En la doctrina espafiola, esta idea de Constitucién ha sido
defendida por Francisco RUBIO LLORENTE (Entre otros articulos: Del Tribunal de Garantias al Tribunal
Constitucional, en Revista de Derecho Politico, UNED, Madrid, n® 16, 1982-1983, pag. 27 y ss.; y Constitucién, voz en
Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid, 1995, vol. I, pag. 1524 y ss.); y por Manuel ARAGON (Entre otros
articulos: El control como elemento inseparable del concepto de Comstitucion, en Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, CEC, Madrid, n° 19, 1987, pag. 15y ss.; La Constitucion como paradigma, en Teoria de la Constitucion.
Ensayos escogidos; Porraa-UNAM, México; 2002; pag. 109 y ss.; y Constitucién, democracia y control; UNAM, 2002;
pag. 10; edicién electrénica en formato pdf, en www.bibliojuridica.org; y también se decanta por tal posicién,
Javier PEREZ ROYO, ob. cit., pag. 153 y ss.. En la misma linea de pensamiento, Salvador Enrique ANAYA
BARRAZA, Concepto de Constitucion (Ideas para una discusion), en colectivo Teoria de la Constitucion salvadoreiia;
Proyecto para el Fortalecimiento de la Justicia y Cultura Constitucional en la Reptublica de El Salvador y Corte
Suprema de Justicia, CSJ; San Salvador, 2000; pégs. 22 a 28, afirma que debe superarse la "comprension casi
meramente documental que ha prevalecido" sobre la Constitucion, y asegura que el concepto de Constitucién
debe, por un lado, ser coherente "al interior de la misma normativa constitucional" y, por otro lado, no renegar
"de las tradiciones esenciales del constitucionalismo". Para una visién panoramica del actual estado de la
discusién sobre el concepto de Constitucion, cfr., Miguel CARBONELL, voz “Constitucion” en el Diccionario de
Derecho Constitucional; Porraa-UNAM, México D.F.; 2002; pags. 96 a 101; pero un acercamiento mds profundo a
dicho tema es la serie de articulos compilados por CARBONELL, publicados bajo el titulo Teoria de Ia
Constitucion. Ensayos escogidos; Porraa-UNAM, México D.F.; 2002.

19 Al respecto, ANAYA BARRAZA, Concepto de Constitucion, cit., pag. 2, practicamente ha"denunciado": "En El
Salvador no ha existido discusion sobre el concepto de Constituciéon - como idea juridica -, y en la mayoria de
los textos que mencionan el tema , se recurre a la transcripcién de formulaciones elaboradas por autores
extranjeros, sin advertir siquiera el contexto ideolégico-politico o histérico en que se produjeron aquéllas. La
labor en este campo se ha limitado, casi siempre, a un simple acopio de elaboraciones foraneas y, en muchas
ocasiones, se ha reducido a la mera copia de definiciones de destacados teéricos, sin ningtn esfuerzo por
"tropicalizar" la formulacién teérica . --- Sin embargo, para realmente potenciar la aplicacién de la Constitucién
es indispensable rexaminar las nociones - basicamente intuitivas o hasta emotivas - que dominan en nuestro
pais". Ejemplos, en El Salvador, de textos en los que se pretende abordar el tema del concepto de Constitucién,
pero que en realidad se trata de la transcripciéon de definiciones de autores extranjeros, sin analisis ni
valoracioines sobre las misma, son las publicaciones de Mario Antonio SOLANO RAMIREZ, Estado y
Constitucion (CSJ, San Salvador; 1998) y ;Qué es una Constitucion? (CSJ, San Salvador; 2000); ya que en ambas
publicaciones, el tema del concepto de Constitucion se limita a un ejercicio de acumulacién de parrafos de textos
ajenos, en concreto, se circunscribe a la reproduccién de acapites de textos de Schmitt, Loewestein, Pérez Royo,
Garcia Pelayo, Heller, Hauriou, Burdeau y Aragén, pero no existe ninguna propuesta de Solano Ramirez sobre
el concepto de Constitucion aplicable en El Salvador.

20 Allan R. BREWER-CARIAS, La jurisdiccion constitucional en América Latina; en La jurisdiccién constitucional en
Iberoamérica; Dykinson, Madrid; 1997; pag. 121, asegura que la supremacia constitucional es una nocién basica
del constitucionalismo latinoamericano: “Por tanto, la situacién constitucional en América Latina siempre fue
distinta de la situacién europea del siglo pasado y de la primera mitad de este siglo. Bajo la inspiracién del
constitucionalismo norteamericano, el principio de la supremacia constitucional y de la justicia constitucional se
ha arraigado en nuestros paises, habiendo pasado a configurarse como uno de los principios clasicos del
constitucionalismo latinoamericano”.




tanto légica como axioldgicamente- a toda produccidn juridica, incluida la ley, las
decisiones jurisdiccionales y los actos administrativos; por lo que tedricamente no
es indispensable la creacidon de procesos especificamente destinados a la
aplicacion de la Constitucion. Y ello es asi, simple y sencillamente, porque, por ese
cardcter supremo y primario, la Constitucidon es de obligatoria consideracion y
observancia en toda actividad juridica, incluida la producciéon de normas, sin
importar su rango.

21. Sobre la autonomia del derecho procesal?!, ya deciamos que el mismo ain no
ha logrado desprenderse total y plenamente —sobre todo en algunos dmbitos, el
constitucional incluido, de categorias conceptuales propias del derecho material?2,
Por supuesto, no se reclama que el derecho procesal deba ser un sistema de
normas totalmente extrano a los dmbitos sectoriales del ordenamiento juridico,
pues ello seria fransitar por los derroteros del absurdo, pero si es imperativo
reclamar —tanto por exigencia légica como por precisidon técnica- que el derecho
procesal posee una estructura y funcionalidad que le son propias; ello si, sin duda,
estrechamente relacionadas con las distintas ramas juridicas, pero en un plano de
mutua vinculacién, no como reflejo o derivaciéon de éstas?.

22. Y es que el derecho material en si, como diseno autébnomo, carece de
frascendencia, pues su coercion seria inocua sin el concurso del derecho
procesal?s; alun mds, no debe perderse de vista que el origen y desarrollo del

21 La referencia a la autonomia del derecho procesal estd hecha al concepto de la no dependencia —pero si
relacién- entre derecho procesal y derecho material; no a la nocién de “autonomia procesal” que sobre todo en
el &mbito germano se predica respecto de las actuaciones del Tribunal Constitucional Federal Aleméan. Sobre
este concepto, cfr., Patricia RODRIGUEZ.PATRON, La “Autonomia Procesal” del Tribunal Constitucional; Civitas,
Madrid; 2003.

22 Para una ferviente critica contra ese "prejuicio sustancialista", cfr. Dante BARRIOS DE ANGELIS, E! proceso
civil, comercial y penal de América Latina, Depalma, Buenos Aires, 1989, pag. 33. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que sobre todo en el sector del derecho procesal penal todavia existen resabios de esa concepciéon
reduccionista del derecho procesal, v.gr., José Enrique SILVA, Derecho penal salvadorefio. Parte general, Jus, San
Salvador, 1979, cuaderno num. 1, pag. 13; o, todavia mas, en una argumentacién que sélo podemos calificar de
peculiar, para justificar la existencia del propio derecho procesal constitucional se ha recurrido a explicaciones
claramente reduccionistas -“adjetivista”- del derecho procesal; v. gr., Gerardo ETO CRUZ, en el Estudio
preliminar a la obra de Domingo GARCIA BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional; Marsol Pert Editores,
Lima; 1998; pags. XIX y XX; expone: “Un breve planteamiento demasiado esquematico confirma la existencia de
esta rama procesal cuando se observa que, frente al Cédigo Civil y el respectivo cédigo adjetivo, el procesal
civil, concurren con igual fuerza de estudio dos disciplinas juridicas especificas: el Derecho Civil y el Derecho
Procesal Civil. Lo propio ocurre con el Cédigo Penal cuyas disciplinas académicas llamadas a estudiarlo son el
Derecho Penal y el Derecho Procesal Penal (...). --- Esta descripcién que aqui venimos haciendo, también es
aplicable al Derecho Constitucional y al Derecho Procesal Constitucional, en términos de disciplinas cientificas.
El primero estudia a la Constitucion, sea en su lectura del texto formal o material o todo lo que ontolégicamente
se presente como fendmeno constitucional, esté o no normado. --- Pero, sumado al texto o cédigo fundamental,
existe una suerte de Cédigo Procesal Constitucional que se refleja dispersamente en una serie de instituciones
procesales tendientes a hacer prevalecer la “parte sustantiva” de aquel Cédigo Constitucional”.

2 Para una visiéon panomadrica del desarrollo del derecho procesal como disciplina auténoma, cfr., Niceto
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Proceso, autocomposicion y autodefensa; UNAM, México; 3? edicion, 1991; pag.
104 y ss., y Victor Fairén Guillén, Teoria General del Derecho Procesal; UNAM, México; 1° edicién, 1992; mabos
textos en edicion electronica en formato pdf, en www. bibliojuridica.org.

2 Vid. José ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, con Valentin Cortés Dominguez, Vicente Gimeno Sendra y
Victor Moreno Catena, Tirant lo Blanch, Valencia, 6° edicién, 1992, tomo I, vol. I, pags. 25 a 28; y
especificamente: "Desde un punto de vista institucional, el Derecho Procesal ocupa una posicién singular en el




derecho se debid sobre todo al derecho procesal, sucumbiendo luego -salvo la
excepcion anglosajona- ante la produccion legislativa. Sin embargo, desde hace
varias décadas ha renacido en importancia el papel del juzgador y de la
jurisprudencia, actor y producto de la actividad procesal, la Ultima como
actualizadora y transformadora del ordenamiento juridico, y en muchas ocasiones
hasta excede la actividad meramente interpretativa, acercdndose a una labor
materialmente legislativa, aunque sin confesarlo?’; y tal circunstancia es apreciable
sobre todo en la actividad de los tribunales encargados en definitiva del control
constitucional.

23. Esta Ultima concepcidén, de dudosa vigencia durante los siglos pasados en los
ordenamientos juridicos de impronta romanista-civil u origen europeo continental,
adquiere importancia cuando el concepto estadounidense de Constitucion se
impone en Europa a partir de la pasada centuria, sobre todo con posterioridad a
la segunda guerra mundial?¢ y, con mayor amplitud, luego de la desaparicion de
los regimenes socialistas?; pues es precisamente en el campo del derecho
constitucional donde destaca, en razén de la apertura o cardcter abierto de la
norma constitucional?, el papel creativo o innovador del juez, una mayor libertad
de creacion juridica; entiéndase sobre todo con relacién a la actividad de los
tribunales, cortes o salas constitucionales.

4. UNA REFERENCIA "CRUZADA” : CONSTITUCION Y DERECHO PROCESAL
24. Al referirnos a relaciones entre sectores juridicos es indispensable tener presente
que, desde una perspectiva abstracta, es prdacticamente imposible establecer
limites o fronteras claramente definidas —a manera de estancos- entre la

ordenamiento juridico, puesto que se erige en garantia dltima de su aplicacién y efectividad" (pag. 25). En los
mismos términos, Sergio GARCIA RAMIREZ, Derecho procesal constitucional, en Temas de Derecho; UAEM-
UNAM, México; 2002, pag. 429: “No se atendia a que el derecho material sin derecho instrumental puede ser -
en la hora del conflicto, la hora critica del orden juridico - campana sin badajo, ni se recordaba la sabia
ensefianza de la Declaracion Francesa sobre la prestancia que posee las garantias”.

% Para una interesante relacion sobre dicho tema en el sistema estadounidense, vid. Christopher WOLFE, La
transformacion de la interpretacion constitucional, traduccion de Maria Gracia Rubio de Casas y Sonsoles Valcarcel,
Civitas, Madrid, 1% edicién, 1991, pag. 305 y ss.. Sobre la evoluciéon del pensamiento juridico europeo respecto
del mecanismo de produccién normativa de los jueces, vid. Alejandro NIETO, EI dorso metalegal de las resoluciones
judiciales, colaboracién en La proteccion juridica del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional).
Estudios en homenaje al profesor Jestis Gonzilez Pérez, Civitas, Madrid, 1993, tomo I, pags. 62-63; y, del mismo
autor, El arbitrio judicial; Ariel, Barcelona; 1* edicién, 2000; y, respecto de los tribunales constitucionales, Marina
GASCON ABELLAN, La justicia constitucional: entre legislacion y jurisdiccion, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, CEC, Madrid, nim. 41, mayo-agosto de 1994, pag. 63 y ss.

26 Hacen referencia a la recepcién en Europa del concepto estadounidense de Constitucion, entre otros, Francisco
RUBIO LLORENTE, Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional, en La forma del poder (Estudios sobre la Constitucion), CEC, Madrid, 1993, pag. 470; Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid, 2% reimp. de 3%
ed., 1991, pag. 55 y ss.; Ignacio de OTTO, Derecho Constitucional (Sistema de fuentes); Ariel, Barcelona; 2
reimpresiéon de 2% edicion; 1991; pags. 77-78.

27 Cfr., Dominique ROUSSEAU, La justicia constitucional en Europa; CEPC, Madrid; 2002; pag. 16 y ss..

28 Vid. Friedrich MULER, Tesis acerca de la estructura de las normas juridicas, traduccién de Luis Villacorta
Mancebo, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, Madrid, CEC, nam. 27, septiembre-diciembre 1989, pag.
114 y ss.. Para la idea de apertura constitucional en otro sentido, cfr., Pablo LUCAS VERDU, La Constitucion
abierta y sus "enemigos"; Beramar, Madrid; 1993; y Francisco Javier DIAZ REVORIO, La Constitucion como orden
abierto; McGraw-Hill, Madrid; 1997.



multiplicidad de ramas o dmbitos juridicos, pues no se trata de compartimientos
separados, sino de zonas que se relacionan y diferencian en distintos grados.

25. Respecto de la normativa constitucional, sin embargo, ha de reconocerse que
esa dificultad en parte se difumina, en cuanto se frata de una relacion de jerarquia
y no de materia. Y es que las especificas determinaciones constitucionales
dependerdn de la coyuntura histérica de cada Estado y -salvo las nociones
esenciales al concepto de Constitucion??, entendida ésta, por supuesto, como
norma directamente aplicable- serd norma constitucional aquella prevision
normativa a la que el poder constituyente haya estimado indispensable conferirle
esa categoria. En consecuencia, muchos preceptos podran ser vdlidamente
catalogados tanto de constitucionales como de —para la materia que nos ocupa-
procesales.

26. Por supuesto que no todo el conjunto del derecho procesal estd elevado a la
jerarquia constitucional, pero si estdn consagradas en la Constitucion algunas
reglas procesales que no pueden ser desconocidas por Ila normativa
infraconstitucional, cualquiera sea su ubicacion en la jerarquia normativa. En este
sentido, la dificultad radica, en realidad, no en la distincién de materias, sino en la
comprension de si un precepto, procesal para el caso, es al mismo fiempo de
rango constitucional o si el mismo corresponde Unica y exclusivamente a la
normativa infraconstitucional°.

29 Sobre las nociones esenciales al concepto de Constitucion, Francisco RUBIO LLORENTE, Del Tribunal de
Garantias al Tribunal Constitucional, en Revista de Derecho Politico; UNED, Madrid; n° 16, invierno 1982-1983; pags.
27 y 28, expone: “La Constitucién es, precisamente un instrumento juridico que tiene como objetivo concreto el
de garantizar el caracter representativo de todos los 6rganos del poder y, al mismo tiempo, establecer los limites
eficaces de actuacion de ese poder o, lo que es lo mismo, crear al ciudadano ambitos de libertad dentro de los
cuales pueda actuar sin temor a ninguna intromision del poder (...) El contenido esencial de la Constitucion es,
sin embargo, el que hemos mencionado en primer lugar: la determinacién de la composicién, competencia y
limites de los distintos 6rganos del poder. La jurisdiccion constitucional estd en conexién directa con este
contenido esencial de cualquier Constitucién porque no es sino una de las respuestas posibles al problema que
ese contenido esencial plantea”.

30 En el sistema juridico salvadorefio, esa dificultad ha sido englobada, en el &mbito procesal constitucional, bajo
el tema de “materia puramente legal”, en referencia al lenguaje utilizado por el Art. 13 Pr. Cn.; el cual dispone:
“El juicio de amparo es improcedente en asuntos judiciales puramente civiles, comerciales o laborales, y
respecto de sentencias ejecutoriadas en materia penal”. La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la
CSJ ha intentado precisar el alcance de tal precepto, sin embargo, repetidamente se acude a una expresion
practicamente tautolégica, en el sentido que asegura que “los asuntos de mera legalidad son todas aquellas
cuestiones o situaciones que por no ser propias de la materia constitucional - por carecer de fundamento en la
Carta Magna - quedan circunscritas en cuanto a su regulacién y determinacion ala normativa de la legislacion
secundaria. Entonces, podemos afirmar que, por el contrario, la entidad jurisdiccional esta facultada para
conocer y resolver en los asuntos judiciales, ya sean éstos civiles, comerciales o laborales, cuando en el
procedimiento se conculquen los derechos constitucionales reconocidos a los gobernados" (resolucién de las 11
h. y 50 m. del 24 de septiembre de 1993, del proceso de amparo No. 13-5-93); frases que, en lo que podemos
llamar un ejercicio de “clonacién jurisprudencial”, se repiten constantemente en la jurisprudencia de la Sala. En
otros casos, sin embargo, la Sala de lo Constitucional de la CSJ ha intentado, si bien no precisar el concepto, si
sefialar elementos diferenciadores; v. gr., en la sentencia de las 14 h. del 17 de diciembre de 1997, del proceso de
amparo No. 117-97, se consigné: “tal clase de asuntos deben entenderse aquéllos en los que se plantea una
situacién exclusivamente regulada por el derecho civil, mercantil o laboral sin mezcla de cuestiones regidas por
el derecho constitucional, de modo que cuando una cuestién encuentra fundamento en la Constitucién, atn
cuando desde la perspectiva del sector material a que se refiera el asunto, pueda éste calificarse de civil,
mercantil o laboral, deja de ser asunto de mera legalidad. Asi, por ejemplo, se dice que la inconformidad con



27. Actualmente, también respecto del derecho procesal aparecen con bastante
claridad sus fronteras, especificamente cuando entendemos que aquél no es una
rama juridica sectorial — como los cldsicos derecho civil, derecho penal y derecho
administrativo; o los comparativamente recientes derecho laboral y derecho
mercantil; o los de casi novedoso surgimiento, como el derecho de familia,
derecho de menores, etc.-, sino un conjunto normativo que sirve a todo el
ordenamiento juridico.

28. Dicho de otra forma, estructuralmente, el derecho procesal ocupa, en el
universo del derecho objetivo, una posicion singular, puesto que constituye la
garantia dltima de la aplicacion y efectividad de aquél’'; de ahi que, en lo que es
una conquista bdsica del procesalismo cientifico, se predica la autonomia del
derecho procesal con relacion al derecho material.

29. Las consideraciones previas permiten apreciar un comun denominador enfre
derecho constitucional y derecho procesal: Ninguno constituye rama juridica
sectorial, sino que afectan a todo el ordenamiento juridico32.

30. Ademds, de lo dicho se advierte la relacidn que existe entre derecho
constitucional 'y derecho procesal: es de una relacibn de reciproca
correspondencia, pues por un lado existe la consagracion constitucional de los
aspectos fundamentales del derecho procesal y, simultdneamente, la normativa
constitucional requiere necesariaomente del proceso para su  aplicacion
jurisdiccional (aunque, como se detallard adelante, no requiere en forma
indefectible de procesos especiales).

una resolucién judicial o con un acto administrativo es un asunto de mera legalidad, pues el acto fue
pronunciado con base en una ley que se supone adecuada a la Constitucion, pero ello es asi mientras que la
inconformidad del particular radica Gnicamente en que la decisiéon tomada por la autoridad perjudica su
situacién juridica; sin embargo, si el actor no plantea una mera inconformidad con el acto que impugna, sino
que se exponen las razones por las cuales el acto se estima contrario a Constitucién, y de la pretensién misma se
deduce que se reclama contra un acto basado en una disposicién legal que se cree que no estd apegada a la
normativa constitucional, aquello que parecia un asunto de mera legalidad trasciende al &mbito constitucional,
pues se vuelve indispensable determinar si la disposicién y el acto pronunciado con base en ella, son conformes
o no con la Constitucién”. Ahora bien, la determinacién en cada supuesto concreto, sobre si el mismo pertenece
exclusivamente al ambito legal o se entrecruzan aspectos constitucionales, queda a criterio y arbitrio de la Sala,
sin que existan - en la jurisprudencia - la definicién de tendencias o parametros objetivos que permitan
razonablemente prever si un asunto es o no “materia puramente legal”; como la misma Sala - en un ejercicio de
honestidad - reconocié en la resolucién de las 9 hs. del 10 de julio de 2000: “Es reiterada la insuficiencia de la
doctrina y atn de la jurisprudencia, en la conformaciéon clara y concreta de los limites entre legalidad y
constitucionalidad”

31 Vid. José ALMAGRO NOSETE, Derecho Procesal, pags. 25 y 26, quien afirma: “Puede asi afirmarse, que el
Derecho Procesal es un Derecho para el Derecho o si se quiere, un Derecho garante del Derecho” (pag. 25);
aunque parrafos adelante aclara: “En verdad, el Derecho Procesal lo que garantiza es el derecho fundamental a
la defensa juridica (como pretensor u obligado) de todos los derechos fundamentales”.

32 Sobre esta analogia entre derecho constitucional y derecho procesal, ALMAGRO NOSETE - ibidem, pag. 29-
expone: “La diferencia radica en la razén de dicha generalidad, mientras que el Derecho Constitucional
fundamenta, dado su caracter de primariedad respecto del desarrollo legislativo, todas las demas ramas
juridico-positivas, el Derecho Procesal instrumenta la efectividad judicial de todas las normas juridicas, sea cual
sea su naturaleza”.



31. Desde esa doble vertiente es posible referirnos a dos dmbitos normativoss?,
estrechamente vinculados pero claramente diferentes, que son: El derecho
constitucional procesal y el derecho procesal constitucional.

4.1. DERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL
LA DETERMINACION CONSTITUCIONAL DE LOS ASPECTOS BASICOS DEL
DERECHO PROCESAL

32. Ya se dijo que la Constitucion consagra los aspectos bdsicos de la normativa
procesal y ello, tanto porque precisa los fines esenciales del ordenamiento
juridico®4, concediendo unidad a éste; como porque se han elevado a jerarquia
constitucional algunas reglas que se estiman inherentes, sea a fodo proceso, sea a
una clase determinada de ellos; ademds —claro estd- de la prevision en la
Constitucion de la estructura bdsica del Organo Judicial, como érgano
fundamental del Estado. Lo anterior supone que todas las reglas y previsiones
procesales deben estar axioldgicamente conectadas — de modo coherente - con
las previsiones constitucionales®.

3 No se cree, sin embargo, por el autor de esta investigacién, que la identificacién de un ambito normativo deba
necesariamente conducir al establecimiento de una disciplina juridica auténoma. En tal sentido, no comparte
que el derecho constitucional procesal sea una disciplina auténoma, sino que se trata de normas de jerarquia
constitucional (es, por tanto, derecho constitucional) de naturaleza procesal (es también, pues, derecho
procesal). En una posicién equivalente, Domingo GARCIA BELAUNDE, Derecho Procesal Constitucional; Marsol
Peru Editores, Lima; 1998; pag. 17, sefiala que “si la misma légica la extendemos a otras partes del Derecho que
se han visto elevadas a rango constitucional, podriamos también hablar del Derecho Constitucional Tributario
(que seria disciplina tributaria), del Derecho Constitucional Civil (que serfa disciplina civil), del Derecho
Constitucional Internacional (que serfa disciplina del Derecho Internacional Publico), del Derecho
Constitucional Comercial (que serfa comercial) y asi sucesivamente; o, podemos decir, conduciendo el
argumento al extremo, dado que en el dmbito del derecho procesal es viable identificar algunas normas de
jerarquia constitucional que les sirven de especifico sustento, ello posibilitaria hablar de derecho constitucional
procesal civil, derecho constitucional procesal penal; etc.. Ello seria, definitivamente, conducir el derecho por los
derroteros del absurdo. No se trata, entonces, de disciplinas auténomas, sino de la identificaciéon de normas de
jerarquia constitucional que operan como fundamento - tanto normativo como axiolégico - de sectores juridicos
especificos. Por ello, GARCIA BELAUNDE, en el texto recién citado, aprecia logros en la precision del derecho
constitucional procesal como disciplina, pero concluye expresando reparo a la comprensién de la misma como
disciplina auténoma: “Sin embargo, el hecho de que tras esta nueva nomenclatura se dé una realidad, que ella
misma nos sea util por razones de estudio, y que tenga cierto predicamento, no significa que en rigor sea
necesaria. Aqui estamos, mas que ante un juego de palabras, con un crecimiento innecesario de las disciplinas
juridicas, sin beneficio de rigor. Es un poco como aquellos cursos que se llaman “Introduccién al Derecho”,
“Criminologia” o “Derecho Econémico” que no tienen sustantividad propia, sino que sélo son ftiles
convencionalmente, como unidades académicas para el estudio, pero sin alcanzar configuracién auténoma. En
consecuencia, si bien ttiles para fines docentes y curriculares, son eliminables si queremos mantener una
sistematica coherente en la clasificacion que hagamos de las distintas 4reas juridicas”. En sentido contrario,
Ernesto REY CANTOR, Derecho Procesal Constitucional. Derecho Constitucional Procesal. Derechos Humanos
Procesales; Ediciones Ciencia y Derecho, Santa Fe de Bogota; 2001, pag. 18: “La finalidad de este escrito consiste
en demostrar con fundamento en la Constitucién de 1991 y las leyes que la desarrollan, que el derecho procesal
abre su especto para concebir dos modernas disciplinas auténomas: el derecho procesal constitucional y el
derecho constitucional procesal”.

34 Art. 1 de la Constituciéon: “El Salvador reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad
del Estado, que esta organizado para la consecucién de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comtn”.

3% En términos equivalentes, Héctor FIX ZAMUDIO, Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho
procesal constitucional; en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional; CEPC, Madrid; 1999; pag. 93; expone:
“De manera distinta, el que se puede calificar como “derecho constitucional procesal” examina las instituciones
procesales desde el angulo y las perspectivas del derecho constitucional, debido a que las Constituciones



33. De esta forma, la Constitucion contiene una serie de disposiciones que regulan
la actividad procesal en general, conglomerado normativo al que se ha
denominado derecho constitucional procesal’é, que vienen a integrar lo que de
modo muy grdfico se ha englobado bajo la expresiones de tutela constitucional
del proceso® o dimension constitucional de la justicia®.

34. No se trata que la Constitucidon contemple la multiplicidad de formas en las que
el proceso se desenvuelve funcional y dindmicamente, sino que ordena los ejes
esenciales y fundamentos rectores; o, en todo caso, a cada figura procesal es
posible senalar su engarce constitucional. Asi, por ejemplo, a partir del principio de
igualdad consagrado en la Constitucion se habla de igualdad de las partess?; el

contemporaneas, especialmente las surgidas en esta segunda posguerra, han elevado a la jerarquia de normas
fundamentales a varias instituciones de caracter procesal”.

36 Héctor FIX ZAMUDIO -citado por LOZANO-HUGUERO, Introduccion al derecho procesal, pag. 79, nota 1469-
afirma: “Todavia mas reciente, es la disciplina que hemos llamado derecho constitucional procesal, que se ocupa
del estudio sistematico de los conceptos, categorias e instituciones procesales consagrados por las disposiciones
de la Ley Fundamental”; y afiade que los sectores que conforman esa disciplina son: “1) garantias judiciales o
garantias constitucionales de la jurisdiccion; 2) derechos constitucionales de los justiciables o de las partes, (3)
garantias constitucionales del proceso”; y ALMAGRO NOSETE, Derecho procesal, pag. 29 afirma que el “bloque
normativo integrante del Derecho Constitucional Procesal estd formado, exclusivamente, por preceptos
constitucionales y su fin es la fijacién, con rango constitucional, de determinados principios y reglas reguladoras
del Poder Judicial y de las garantias procesales basicas”.

37 Eduardo J. COUTURE, Fundamentos del derecho procesal civil; Depalma, Buenos Aires; reimpresiéon de 3°
edicion, 1977; pag. 148, justifica asi esta expresion: “El proceso es, por si mismo, un instrumento de tutela del
derecho. Lo grave, se ha dicho, es que mas de una vez, el derecho sucumbe ante el proceso y el instrumento de
tutela falla en su cometido. (...) Es menester, entonces, una ley tutelar de las leyes de tutela, una seguridad de
que el proceso no aplaste al derecho, tal como se realiza por aplicacién del principio de la supremacia de la
Constituciéon sobre la ley procesal. La tutela del proceso se realiza por imperio de las previsiones
constitucionales”.

38 Pablo GUTIERREZ DE CABIEDES HIDALGO DE CAVIEDES, Derecho Prccesal Constitucional y proteccion de los
intereses colectivos y difusos; en Derecho Procesal Constitucional; Porria, México; 4% edicion, 2003, pag. 2719: (...) en
la consagracién o elevacion a nivel constitucional del proceso (de algunos de sus aspectos), a la que ha dado en
llamarse dimensién constitucional de la justicia o garantias constitucionales del proceso. Asi, se ha captado la
trascendental relevancia que tienen los diversos aspectos jurisdiccionales o procesales emanados de la
Constitucion”.

3 Art. 3 inciso primero de la Constitucion: “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los
derechos civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o
religién”. La jurisprudencia constitucional - segln transcripcién que aparece en Mauricio GUTIERREZ
CASTRO, Catalogo de jurisprudencia. Derecho Constitucional Salvadorefio, publicaciones de la Corte Suprema
de Justicia, San Salvador, 37 edicién, 1993, pag. 337 - se habia limitado a expresar que el principio de igualdad
“tiene dos perspectivas constitucionales: (a) la igualdad ante la ley; y (b) la igualdad en la aplicacién de la ley.
Conforme a la primera, frente a supuestos de hecho iguales, las consecuencias deben ser las mismas, evitando
toda desigualdad arbitraria y no justificada. Segtn la segunda, cuya aplicacion se hace en el &mbito judicial, las
resoluciones judiciales deben ser las mismas al entrar al anédlisis de los mismos presupuestos de hecho, aunque
sean 6rganos jurisdiccionales distintos los que entraren al conocimiento del asunto, evitando cualquier violacién
consistente en que un mismo precepto legal se aplique en casos iguales con evidente desigualdad”. Estos
criterios fueron ampliados en la sentencia de la Sala de lo Constitucional de la CSJ, de las 12 h. del 14 de
diciembre de 1995, en el proceso de inconstitucionalidad No. 17-95: “Como se sugiere del texto mismo, la
férmula constitucional contempla tanto un mandato en la aplicaciéon de la ley -por parte de las autoridades
administrativas y judiciales- como un mandato de igualdad en la formulacién de la ley, regla que vincula al
legislador. Ya que en el caso subjudice -por tratarse de un proceso de inconstitucionalidad -, el objeto de la
pretensién esta conformado por una disposicion legal, el analisis debe partir desde la segunda perspectiva. (...).
Se trata, pues, de una igualdad valorativa, pero que resulta relativizada de dos maneras: se trata, en primer
lugar, de una igualdad valorativa relativa a igualdades facticas parciales y, al mismo tiempo, de una igualdad



principio de disposicion en los procesos civiles estd fundamentado en la
disponibilidad del propio patrimonio; la preclusidn procesal y su maxima expresion
mediante la cosa juzgada estd justificada en razédn de la seguridad juridica, uno de
los fines del sistema; la publicidad procesal en el dmbito penal, estd consagrada
expresamente?!,

35. De entre las reglas procesales bdsicas consagradas constitucionalmente4?, es
razonable, en razdn del cardcter esencialmente subjetivo u objetivo del precepto,
hacer una bifurcacion entre derechos de los justiciables, que generalmente
aparecen en el catdlogo de derechos fundamentales, y Ilas garantias
constitucionales de la jurisdiccion.

36. Respecto de los primeros, la jurisprudencia constitucional salvadorena ha
insistido en la frase derecho a un proceso constitucionalmente configurado,
expresion que intenta ser omnicomprensiva de la variedad de derechos de

valorativa relativa a determinados tratamientos o en relacién con determinadas consecuencias juridicas. Como
la mayoria de los derechos fundamentales, el derecho de igualdad no es un derecho absoluto, sino que
corresponde al legislador determinar tanto el criterio de valoracién como las condiciones del tratamiento
normativo desigual. Sin embargo, en el sistema constitucional salvadorefio, la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia esta facultada para examinar si tal tratamiento desigual no es tal que implica la
negacién del principio de igualdad; pero, por otro lado, esta potestad judicial no puede significar la negacién de
la muy amplia libertad de configuracion de que dispone el legislador en este &mbito, ya que corresponde a éste
dotar de relevancia juridica a cualquier diferencia factica que la realidad ofrezca. Lo anterior conduce a que la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, al examinar el tratamiento desigual consagrado en
una disposicién legal a la luz del principio de igualdad, no ha de determinar si se ha dictado la regulacién mas
funcional, sino simplemente si la diferenciaciéon carece de una razén suficiente que la justifique; ya que el
examen de constitucionalidad no es un juicio de perfeccién, sino de respeto de limites. De lo dicho podemos
concluir que lo que esta constitucionalmente prohibido -en razén del derecho a la igualdad en la formulacién de
la ley- es el tratamiento desigual carente de razén suficiente, la diferenciacién arbitraria; o, invirtiendo los
términos, la Constituciéon salvadorefia prohibe la diferenciacién arbitraria, la que existe cuando no es posible
encontrar para ella un motivo razonable, que surja de la naturaleza de la realidad o que, al menos, sea
concretamente comprensible. Resumiendo los conceptos antes expuestos, es dable afirmar que en la
Constitucién salvadorefia el derecho de igualdad en la formulaciéon de la ley debe entenderse, pues, como la
exigencia de razonabilidad de la diferenciacion”.

40 Art. 22 de la Constitucion. “Toda persona tiene derecho a disponer libremente de sus bienes conforme a la
ley. La propiedad es transmisible en la forma en que determinen las leyes. Habra libre testamentifaccién”. Sobre
el principio dispositivo como principio procesal relativo a la disposicién de la pretension, vid. Vicente GIMENO
SENDRA, Derecho Procesal, con Valentin Cortés Dominguez, José Almagro Nosete y Victor Moreno Catena,
Tirant lo Blanch, Valencia, 6° edicién, 1992, tomo I, vol. I, pags. 329 a 332, quien sefiala como caracteres
esenciales de dicho principio: poder de disposicion sobre el derecho material, poder de disposiciéon sobre la
pretensién y vinculacién del érgano jurisdiccional a las pretensiones de las partes. También Juan MONTERO
AROCA, Derecho jurisdiccional, con Juan Ortells Ramos y Juan-Luis Gémez Colomer, José Maria Bosch editor,
Barcelona, 1994, tomo I, pag. 512y ss..

41 Art. 12 inciso primero de la Constitucion: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumira inocente
mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las
garantias necesarias para su defensa”. Sobre el principio de publicidad en el proceso, Victor FAIREN GUILEN,
Ideas y textos sobre el principio de publicidad del proceso, en Temas del ordenamiento procesal, Tecnos, Madrid, 1969,
tomo I. GIMENO SENDRA, ob., tomo y vol. cit., pag. 349, insiste en la connotacién politica de dicho principio -
relativo al procedimiento -, precisando que se trata de “una conquista del pensamiento liberal”.

42 COUTURE, Fundamentos ..., pags. 181 y 182, les denomina principios formativos del proceso o mandamientos
procesales.



naturaleza procesal consagrados constitucionalmented; que comprende, inter
alia:

a. el derecho de audiencia, como indicativo de la precedencia del
proceso para la privacion de derechos44;

b. el derecho de defensa, como expresivo de la efectiva concesion al
particular de oportunidades de participacion e intervencion en un
proceso en el cual pueda dictarse una decision que afecte su
situacion juridica;

c. la prohibicién del doble enjuiciamiento4s;

d. la presuncion de inocencia en materia sancionatoria“;

e. la prohibicion de la prision por deudas?.

4 A semejanza - pero no idéntico en contenido - del derecho fundamental a la jurisdiccién; cfr., José ALMAGRO
NOSETE, José. Instituciones de derecho procesal. Proceso civil, con José Tomé Paule; Trivium, Madrid; 1% edicién,
1993; tomo 1; pag. 63 y ss.; y, del mismo autor, EI derecho procesal en la nueva constitucion; Revista de Derecho
Procesal Iberoamericana; No IV, octubre-diciembre,1978; pags. 857 y ss..

4 Art. 11 de la Constitucion: “Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con
arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa”.

45 Que aparece consagrado en el Art. 11 inciso primero in fine de la Constitucién. Al respecto, es importante
sefalar que la jurisprudencia constitucional ha experimentado una variacién que puede calificarse de retroceso
en la proteccién de los derechos de los particulares. En efecto, segtin sentencia de las 9 hs. del 10 de marzo de
1993, del proceso de amparo No. 1-]-92, la Sala de lo Constitucional de la CS] habia precisado que el principio
non bis in idem significaba la prohibicién de doble juzgamiento, en los siguientes términos: “En consecuencia, el
principio non bis in idem, consagrado en el Art. 11 de nuestra Ley Fundamental, garantiza a una persona no
s6lo que no sea condenada dos veces - como erréneamente aseguran los apoderados del tercero beneficiado con
el acto reclamado - sino que tampoco sea juzgada dos veces por la misma causa. La prohibicién del doble
juzgamiento significa, pues, la prohibicién de la duplicidad de decisiones respecto de un mismo hecho y en
relacién de una misma persona; y especificamente en el drea judicial, la inmodificabilidad del contenido de una
resoluciéon estatal que decide de manera definitiva una situacién juridica determinada, salvo los casos
expresamente exceptuados por la ley.; sin embargo, en la sentencia de las 15 hs. y 40 m. del 4 de marzo de 2002,
la Sala modificé sustancialmente tal criterio - sin consignar motivacién del cambio jurisprudencial -, pues
circunscribi6 la proteccion de la prohibicién de doble juzgamiento, a la interdiccién de doble condena sobre el
mismo punto, en los siguientes términos: “Esta garantia, pues, no garantiza que una persona no sea juzgada dos
veces, sino que no sea juzgado dos veces por la misma causa. La prohibicién de doble juzgamiento significa,
pues, la prohibicién sobre la duplicidad de decisiones respecto de un mismo hecho y en relacién de una misma
persona. En abono de lo anterior, es de sefialar que el enjuiciamiento adquiere sentido y contenido, en cuanto
pone fin a la contienda o controversia de manera definitiva; esto es, creando, modificando o extinguiendo una
situacién que afecta a la esfera de las partes en el proceso. --- En efecto, el non bis in idem es la garantia que
tiene toda persona a no ser objeto de dos decisiones que afecten de modo definitivo su esfera juridica por una
misma causa, entendiendo por “misma causa” - aunque no tengamos una definicién natural - una misma
pretension: eadem personas (identidad de sujetos), eadem res (identidad de objeto o bien de la vida) y eadem
causa petendi (identidad de causa: sustrato factico y fundamento juridico), es decir, que estd encaminado a
proteger que una pretension no sea objeto de doble decisién jurisdiccional o administrativa definitiva, en
armonia con la figura de la cosa juzgada y la litispendencia”.

46 Art. 12 de la Constitucion: “Toda persona a quien se impute un delito, se presumird inocente mientras no se
pruebe su culpabilidad conforme a la ley y en juicio puablico, en el que se le aseguren todas las garantias
necesarias para su defensa”. Es importante sefialar que, aunque la disposicién constitucional se refiere a
imputaciéon de delito, la Sala de lo Constitucional de la CS]J, desde la sentencia de las 12 h. del 17 de diciembre
de 1992, en los procesos acumulados de inconstitucionalidad Nos. 3-92 y 6-92, establecié que la presuncion de
inocencia es aplicable en el campo de las sanciones administrativas.

47 Consagrado en el Art. 27 inciso segundo de la Constituciéon: “Se prohibe la prisién por deudas, las penas
perpetuas, las infamantes, las proscriptivas y toda especie de tormento”. La Sala de lo Constitucional de la CSJ
se ha referido en numerosas decisiones a este derecho; v. gr., la resolucion de las 12 h. y 10 m. del 14 de mayo de
2002, en el procesos acumulados de habeas corpus Nos. 296-2001 y 34-2002: “La prohibicién de guardar prisién



37. Las garantias constitucionales de Ia jurisdiccion se bifurcan en:
a. principios constitucionales sobre la jurisdiccidon, entre los que se incluyen
los principios de exclusividad jurisdiccional*® e independencia judicial*’; v,
b. previsiones constitucionales sobre el régimen del juzgador, que
esencialmente se refieren a las nociones de juez legal o natural®, juez
imparcial®' y juez técnico®2.

4.2. DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL

por deudas que se encuentra establecida en el Art. 27 inciso 2° de la Constitucion, el cual constituye una garantia
normativa del derecho fundamental de libertad fisica; prohibicién que esta Sala ha entendido como la mera
imposibilidad de ejercer todo tipo de restricciones o privaciones a la libertad, como consecuencia de un proceso
penal que ha sido iniciado para satisfacer una obligacién de naturaleza civil o mercantil”. Para un analisis
exegético del citado articulo por la Sala de lo Constitucional, haciendo mencién de la regulacion de dicho
instituto en el derecho internacional de los derechos humanos, vid., la resolucién de las 12 hs. y 12 m. del 10 de
abril de 2003, del proceso de habeas corpus No. 267-2002, cuyos conceptos se repiten - literalmente - en la
resolucién de las 12 h. 6 m. del 22 de abril de 2003, en el proceso de habeas corpus No. 256-2002.

48 Art. 172 inciso primero de la Constitucién: “La Corte Suprema de Justicia, las Cdmaras de Segunda Instancia
y los demas tribunales que establezcan las leyes secundarias, integran el Organo Judicial. Corresponde
exclusivamente a este Organo la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil,
penal, mercantil, laboral, agraria y de lo contencioso administrativo, asi como en las otras que determine la ley”.
La jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional de la CSJ practicamente no ha abordado este tema, salvo - en
frase pro forma y de modo marginal - en lo referente a que las 6rdenes de detencién provisional corresponde
dictarlas, exclusivamente, a los jueces con competencia en materia penal; v. gr., la resoluciéon de las 10 h. del 10
de febrero de 1998, en el proceso de habeas corpus No. 557-97; aunque en ocasiones, la Sala expresa tal idea en
forma realmente incomprensible desde la l6gica y la sintaxis, como en la resolucién de las 15 h. y 20 m. del 1 de
septiembre de 1998, del proceso de habeas corpus No.191-98, en la que asegura que la jurisdiccionalidad es una
caracteristica de las érdenes de detencién provisional, y que ello deriva de dos notas: “la primera, relativa a la
disponibilidad de derecho a la libertad y la segunda, que depende del caricter instrumental de tales
resoluciones, lo que implica la subordinacién de éstas a un proceso y a la posterior pena y del principio de
exclusividad jurisdiccional en el cual el ejercicio le corresponde al Juez que conoce del proceso penal”;
galimatias que se ha repetido en varias resoluciones (v. gr., la resoluciéon de las 15 h. y 10 m. del 3 de noviembre
de 1999, en el proceso de habeas corpus No. 263-99).

49 Art. 172 inciso tercero de la Constitucién. “Los Magistrados y Jueces, en lo referente al ejercicio de la funcién
jurisdiccional, son independientes y estdn sometidos exclusivamente a la Constitucién y a las leyes”. En varias
ocasiones, la Sala de lo Constitucional de la CS] ha intentado precisar el contenido del principio de
independencia judicial; v. gr., la resolucion de las 15 hs. y 20 m. del 14 de octubre de 1998, en el proceso de
habeas corpus No. 475-98R: “Respecto al principio de independencia judicial, esta Sala se ha pronunciado en su
jurisprudencia en el siguiente sentido: La independencia judicial como tal se encuentra en nuestras
disposiciones constitucionales en el Art. 172 inc. 2°, el cual regula que los Magistrados y Jueces, en lo referente al
ejercicio de la funcién jurisdiccional, son independientes y estan sometidos al imperio de la ley, en primer lugar
a la norma fundamental y posteriormente a las leyes ordinarias, en la cual se afirma la sujecién de éste a la
norma juridica”; y ha insistido, v gr., la resolucién de las 8 hs. y 50 m. del 20 de septiembre de 1996, en el proceso
de habeas corpus No. 7-Q-96, en su importancia: “La independencia judicial aparece como elemento esencial del
Organo Judicial, necesariamente vinculado al cumplimiento de la funcién que como tal le corresponde”.

5 Art. 15 de la Constitucion: “Nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes promulgadas con anterioridad
al hecho de que se trate, y por tribunales que previamente haya establecido la ley”.

51 Art. 16 de la Constitucion, dispone: “Un mismo Juez no puede serlo en diversas instancias en una misma
instancia”; asi como también el inciso quinto del articulo 186: “La ley debera asegurar a los jueces proteccion
para que ejerzan sus funciones con toda libertad, en forma imparcial y sin influencia alguna en los asuntos que
conocen, y los medios que les garanticen una remuneracién justa y un nivel de vida adecuado a la
responsabilidad de sus cargos”.

52 Art. 186 inciso primero de la Constitucién, establece la carrera judicial. Estan integrados a la carrera judicial
los magistrados de Camaras de Segunda Instancia, los jueces de Primera Instancia y los jueces de paz, no asi los
magistrados de la Corte Suprema de Justicia.



EL PROCESO PARA LA APLICACION DE LA CONSTITUCION
38. Por otro lado, el derecho constitucional, como todo dmbito normativo, no
escapa a la necesidad del proceso para su real y definitiva efectividad, tanto por
su efecto disuasorio de probables inobservancias, como por su propiedad de
medio de realizacion de la coercibilidad de Ias normas juridicas®s.

39. Es indispensable tener en cuenta que, en cuanto la normativa constitucional no
constifuye un sector denfro del ordenamiento juridico, sino que -dada su
caracteristica de supremacia- se impone tanto lédgica como axiolégicamente a
toda la produccién juridica, incluidos los actos juridicos concretos, tedricamente no
es indispensable ni imperativo la creacion de procesos especificamente destinados
a la aplicacion de la Constitucion, ya que ésta —por ese cardcter supremo vy
primario- es de obligatoria observancia en todo proceso.

40. Esa es precisamente la légica -la ratio— que sustenta la version original del
denominado sistema difuso de control de constitucionalidad®, explicada con una
coherencia confundente y una simplicidad casi exirema desde la
innumerablemente citada sentencia Marbury contra Madison, en el ya cldsico
texto redactado por Marshall®s; se trata simplemente, como parte del proceso

53Y es que, al fin y al cabo, como dice Osvaldo Alfredo GOZAINI, El significado actual de la Constitucion, cit.; pag.
364: “Tal intencién de organizar el Estado en torno del poder para domesticar al absolutismo y la arbitrariedad,
no debe, sin embargo, conducirnos a suponer que el contenido constitucional se agota en la estructura de ese
mismo poder, ya sometido a limites y controles. --- Esa es la primera cuestion que tendremos que reconocer: la
Constitucion no se cumple por el solo hecho de estar programada y declarando derechos de los hombres”; o también en EI
derecho procesal constitucional y los derechos humanos (vinculos y autonomias); UNAM, México; 1995, pag. 80; edicion
electrénica en formato pdf, en www.bibliojuridica.org “En la practica, el cumplimiento de todas las normas
requiere de una técnica, y esa técnica la aporta el derecho procesal”. En términos equivalentes, Mauro
CAPPELLETT]I, Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo (Cuatro estudios de derecho comparado); Porraa,
Meéxico; 1993; pags. 47-48: “en fin, una tltima razén que, en mi opinion, puede explicar la creciente importancia
del fenémeno examinado - la justicia constitucional - es el saber adquirido de que los derechos y las
constituciones quedan privados de significado practico si no se crean instrumentos eficaces para su aplicacion:
instrumentos que, segin nuestra experiencia histérico-comparativa, deben tener naturaleza jurisdiccional, esto
es, deben se confiados a érganos suficientemente independientes respecto del poder politico, al cual tienen como
mision controlar”.

54 La distincion entre sistema difuso y sistema concentrado, hecha bajo lo que Mauro CAPPELLETT], La justicia
constitucional (Estudios de derecho comparado); UNAM, México; 1987, pag. 59, llama “perfil subjetivo” o “aspecto
“subjetivo” del fenémeno” del control de constitucionalidad, es de sobra conocida desde hace varias décadas:
“a) El “sistema difuso”, o sea aquel en el cual el poder de control corresponde a todos los érganos judiciales de un
ordenamiento juridico dado, que lo ejercitan incidentalmente, con ocasiéon de la decisién de las causas de su
competencia; y b) El “sistema concentrado” en el cual el poder de control se concentra por el contrario en un
organo judicial solamente”.

55 Luis SANCHEZ AGESTA, La justicia constitucional, en Revista de Derecho Politico, UNED, Madrid; No. 16, 1982-
1983; al respecto, dice: “La argumentacion de Marshall es imperecedera y de indiscutible fuerza légica”; Pablo
LUCAS VERDU, Curso de derecho politico; Tecnos, Madrid; 2% impresién de 3% edicién, 1986; vol. II, pag. 697,
afirma que la decisién fue configurada, por Marshall, con “férrea légica”; y Roberto L. BLANCO VALDES, en el
Prélogo a la monografia de José Julio FERNANDEZ RODRIGUEZ, La justicia constitucional europea ante el siglo
XXI; Tecnos, Madrid; 2002; pag. 12, refiriéndose a la sentencia Marbury v Madison, asegura: “El razonamiento
es tan claro, tan evidente por si mismo, que cuesta creer que ese principio fundamental, que, nada mas, jni nada
menos!, convertia a la Constitucién en una ley, no fuera aceptado sin discusién del otro lado del Atlantico hasta
bien entrado el siglo XX. El libro que el lector tiene en su manos confirma, en todo caso, hasta que punto la
victoria norteamericana ha acabado por ser en este terreno concluyente”. André HAURIOU, Derecho
constitucional e instituciones politicas; Ariel, Barcelona; 2* edicién, 1980; pag. 373., reconoci6 el caracter logico del




I6gico de formacion de la decision jurisdiccional®, de la aplicacion preferente de
la norma de mayor jerarquia, la vigencia de un criterio obvio de solucién de
conflicto internormativo, lex superior derogat legi inferiori¥’; y, de este modo, el
control judicial de las normas es una derivacion légica de tal concepto de
Constitucion?s,

control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes: “Este procedimiento que es inmensamente eficaz,
tiene ademas la ventaja de ser el mas conforme al papel del juez en la aplicacion de la ley. Por aplicar las leyes el
juez esta obligado a resolver los conflictos que surjan entre ellas. Si él soluciona ya los conflictos entre la ley
nacional y la ley extrajera, entre la ley nueva y la ley antigua, entre la ley y el reglamento, jpor qué no ha de
tener competencia para regular los conflictos entre las leyes ordinarias y las leyes constitucionales, y por qué no
han de tener el poder de rehusar aplicar la ley ordinaria si estd en contradiccién con la ley constitucional?”;
pero, dada la época de su produccién juridica, entendia que tal control “no se ha convertido verdaderamente en
una institucién de Derecho comtn constitucional” (ob. cit., pag. 374). Por su parte, Luis LOPEZ GUERRA,
Introduccion al derecho constitucional; Tirant lo blanch, Valencia; 1994; pags. 200 y 2001, cuestiona la construccién
l6gica del modelo norteamericano de justicia constitucional, ya que entiende que aplicando la 16gica de Marbury
vs. Madison “no habria, en puridad, sujecién a la ley” y que, ademds, que un juez debe apreciar si una ley se
opone o no a la Constitucién, sélo si ha recibido esa competencia por ley. Para una relacién del caso y
transcripcién de la referida sentencia, cfr., Gerardo ETO CRUZ, John Marshall y la sentencia Marbury vs. Madison;
en Derecho Procesal Constitucional; Porria, México; 4% edicion, 2003; pag. 37 y ss.; y, para apreciar el contexto
politico que precedi6, roded e incidié en el pronunciamiento de dicha sentencia, cfr., Marbury v Madison: la
politica en la justicia; en Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como investigador de la
ciencia juridica; UNAM, 1998, tomo I, pédg. 315 y ss., versién electrénica en formato pdf en
www.bibliojuridica.org.

5 Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Justicia Constitucional, voz en Enciclopedia Juridica Bdsica, Civitas, Madrid,
1995, vol. 1III, pag. 3896, lo resume asi: “En el sistema norteamericano (y en buena parte de los paises
iberoamericanos que han seguido ese modelo) de jurisdicciéon difusa no hay un proceso singular a estos efectos,
sino que el juicio de constitucionalidad no es més que una parte l6gica del proceso ordinario, aquella en la que
el juez identifica la norma de decisién antes de aplicarla a los hechos”.

57 En el siglo XIX, Alexis de TOCQUEVILLE, La democracia en América; Ediciones Guadarrama, Madrid; 1969;
hacia ya mencién de la forma de operar del sistema estadounidense: “La causa reside en este solo hecho: los
americanos han reconocido a los jueces el derecho de basar sus sentencias en la constitucion, mas que en las leyes.
En otros términos, les han permitido no aplicar las leyes que les parezcan inconstitucionales (...). En los Estados
Unidos, la constitucién domina tanto a los legisladores como a los simples ciudadanos. Es, pues, la primera de
las leyes, y no podria ser modificada por una ley. Es justo, pues, que los tribunales obedezcan a la constitucién,
con preferencia a todas las leyes. Esto afecta a la esencia misma del poder judicial: elegir entre las disposiciones
legales aquellas que le encadenan mas estrechamente, es, en cierta manera, el derecho natural del magistrado”.
CAPPELLET], La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado); cit., pag. 67, hace mencién de la vigencia
de tal criterio en otros planos de la jerarquia normativa: “Cuando la Constitucién sea “rigida” antes que
“flexible”, prevalece siempre sobre la norma ordinaria contrastante, del mismo modo como la ley misma
ordinaria prevalece, en Italia, asi como en Francia, sobre el reglamento o sea, en la terminologia alemana, las
Gesetze prevalecen sobre las Verordnungen”. Paolo BISCARETTI DI RUFIA, Introduccion al derecho constitucional
comparado; Tecnos, Madrid; 3? edicién, 1987; pag. 359, resume en un parrafo la base del criterio que se describe:
“Lo anterior simplemente en virtud del principio de que, en el caso de conflicto entre dos normas de eficacia
diversa, debe siempre prevalecer la de eficacia superior, o sea, la norma constitucional”. Si se acepta la idea de
control difuso, resulta dificil e entender la consistencia de sistemas en los que, como en el ordenamiento
boliviano, conviven el control difuso, que posibilta a todo juez a preferir la norma constitucional sobre cualquier
otra, y un recurso indirecto o incidental de inconstitucionalidad, mediante el cual el juez o el funcionario
administrativo debe plantear al Tribunal Constitucional la duda sobre la constitucionalidad de la norma
aplicable al caso concreto; al respecto, vid., José Antonio RIVERA S., Introduccion a la justicia constitucional en
Bolivia; en Derecho Procesal Constitucional; Porrtia, México; 4° edicion, 2003; pags. 3027 y 3046.

58 Precisamente asi lo sefiala Roberto L. BLANCO VALDES, La politica y el Derecho: veinte afios de justicia
constitucional y democracia en Espafia (Apuntes para un balance); en Estudios de Derecho Constitucional.
Homenaje al Profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morillo; Tirant lo blanch, Valencia; 2001; pag. 420. En el mismo
sentido, Ratl CANOSA USERA, Dificultades para la articulacion de la justicia constitucional y la jurisdiccion ordinaria
en Espaiia; en colectivo Derecho Procesal Constitucional; Jurista Editores, Lima; 2003; pag. 93; quien expresa: “La




41. Por ello es que, en el plano conceptual, si se acepta una nocidén garantista de
Constitucion, no es necesidad ineludible o imperativa la creacidn ni de
mecanismos procesales ni de procesos especificamente disenados para la
aplicacion de la Constitucion; es decir, no es una exigencia légica del sistema
juridico, sino que tal opcidn —la creacidn de mecanismos y procesos especiales—
responde a consideraciones, en realidad, no de estricta técnica procesal, sino de
naturaleza histérica, politica y de conveniencia®.

42. Tan es asi que en los ordenamientos juridicos donde el sistema difuso [mds
propiamente, forma difusa del control de constitucionalidad] no ha experimentado
modificaciones trascendentales, no existen procesos especiales para la
concreciéon de la normativa constitucionaléo, ni procedimientos especificos para el

solucion mas natural sigue siendo la estadounidense: puesto que ya todos los jueces deben aplicar la
Constitucién, que sea el Tribunal Supremo quien diga la dltima palabra en materia constitucional como la dice
en las demas 6rdenes jurisdiccionales. Todo el poder judicial, encabezado por su Tribunal Supremo, seria
garante de la Constitucion”.

% Para una visién genérica de las dificultades de la “introduccién de semejante método “difuso” de control en
los sistemas juridicos de la Europa Continental y, més en general, en los sistemas llamados de civil law o sea de
derivacién romanista”, cfr., CAPPELLETI, La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado); cit., pag. 68 y
ss..

60 James Allan Clifford GRANT, EI control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una contribucion de las
Américas a la Ciencia Politica; UNAM, México; 1963; pag. 34, ya hace 4 décadas sefial6: “Es un error clasico buscar
el sistema norteamericano en cualquier procedimiento. Algunos creyeron que se habia encontrado la clave en el
auto de habeas corpus. Otros se han dirigido al recurso de error (writ of error). El primero ha adquirido
importancia solamente en afios recientes, como consecuencia de la expansién en el alcance de tal auto, que va
mucho més alld de sus limites originales en el derecho comun. (...) El segundo, el mandamiento o recurso de
error, fue abolido en 1928, y ha sido reemplazado en gran parte por el recurso discrecional de certiorari, o auto
para avocarse al conocimiento del asunto. Aunque esto ha cambiado el papel de la Corte Suprema, que ahora
controla virtualmente su propia lista de causas pendientes, aceptando para su reexamen solamente aquellos
casos que juzga dignos de su atencién, no se ha efectuado cambio alguno en la operacién de nuestro sistema,
que nunca dependi6 de este ni de ningtin otro auto o recurso. En suma, la regla basica de nuestro sistema es que
no hay un sistema especial para cuestiones constitucionales. Estas se deciden segn surgen en cada caso
determinado, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en cuestiéon, o de los recursos que se
promueven”; y mas adelante (ob. cit., pag. 37), insiste: “Con la excepcién de los tres casos que acabo de
mencionar, todos los otros indicados antes llegaron a la Corte Suprema por recurso de error (writ of error). Esto
no fue, sin embargo, porque tocaran puntos constitucionales, sino simplemente porque ese era el modo normal,
en aquel entonces, de hacer llegar casos a la Corte Suprema desde las cortes federales inferiores o desde la cortes
de los Estados”. Sobre este mismo tema exponen, tanto CAPPELLETI, La justicia constitucional (Estudios de
derecho comparado); cit., pags. 88 y 89, expone: “Se quiere entender también con aquella terminologia que sera
competente para resolver las cuestiones de legitimidad constitucional de las leyes, en general, automaticamente
aquel mismo 6rgano judicial, que es competente para decidir el caso concreto de cuyo seno la cuestién de
constitucionalidad haya nacido. De tal modo, las cuestiones de legitimidad constitucional de las leyes, como no
son decididas por cortes especiales constitucionales, asi por regla general no dan lugar nunca tampoco a
especiales procedimientos constitucionales. En verdad, ellas dan lugar solamente a meros “incidentes” en el ambito
de los procesos comunes”; como Luis Paulino MORA MORA, Las raices hispdnicas de la jurisdiccién constitucional
costarricense, en La Constitucion de 1978 y el constitucionalismo iberoamericano; CEPC, Madrid; 2004; pag. 315:
“Todos los tribunales de justicia, llamados a declarar el derecho en los casos concretos, tienen la potestad y el
deber de aplicarla, incluso desaplicando cualquier norma de rango inferior que se le oponga, aun la ley, la cual,
por ser nula, se desaplica con caracter declarativo y, por ende, retroactivo - ex tunc -, con los mismos efectos de
una nulidad, pero sélo para el caso concreto”. Probablemente por la inexistencia de procesos especiales para la
aplicacién de la Constitucion, es que la judicial review no ha generado una disciplina procesal separada de las
éreas tradicionales (civil y penal). Al respecto, Domingo GARCIA BELAUNDE, De la Jurisdiccion Constitucional
al Derecho Procesal Constitucional; cit. pag. 131, sefiala: “la existencia de la judicial review en el mundo sajon, no ha
propiciado el interés de una disciplina en torno a ella, si bien es cierto que ha habido mucho debate teérico en



confrol constitucional, sino que éste opera en el contexto de un proceso comun
concreto?!.

43. Resultan, entonces, al menos no plenamente exactas, afirmaciones en el
sentido que “el Derecho Constitucional se complementa con el Derecho Procesal
Constitucional”¢?, o que las particularidades de la aplicaciéon de la normativa
constitucional “determinan que la via procesal que sirve de vehiculo para la
accién prevista revista peculiaridades singulares”¢3, pues, en realidad, la normativa
constitucional puede y debe aplicarse en cualquier proceso, no exclusivamente en
los procesos especificamente disenados para la concrecion de aquélla; vy, por ello,
deviene en una confradiccion con el concepto mismo de Constitucion —en su
nocion garantista- asegurar que el derecho procesal constitucional sirve para
realizar las “normas constitucionales sustantivas”é4, ya que, en realidad, todo
proceso puede y debe servir para readlizar las normas constfitucionales, sean
materiales, sean procesales.

44. Ahora bien, en un ordenamiento juridico concreto, segun decision a adoptarse
en razén de la determinacion de las necesidades y de consideraciones sobre los
medios mds eficientes y eficaces para potenciar la real vigencia de las normas

los dltimos afios. Pero la ubicacion del tema, se mantiene dentro del Derecho Constitucional, y en todo caso,
como problematica judicial, sin que haya habido ningtin deslinde sobre ella”.

61 Refiriéndose al ordenamiento estadounidense, Juan Manuel LOPEZ ULLA, Origenes constitucionales del control
judicial de las leyes; Tecnos, Madrid; 1999; pags. 36 y 37, expone que la revision judicial se somete a una serie de
reglas de derecho consuetudinario, citando como principales: “a) el caso planteado ha de encerrar la lesién por
una ley de un interés constitucionalmente protegido, directa o indirectamente; ha de tratarse de un interés
personal y preciso y de una lesién realizada o inminente; b) el tribunal sélo decide la inconstitucionalidad a
instancia de parte y tinicamente en cuanto tal decisién sea necesaria para fallar el caso planteado; c) cuando la
ley es susceptible de dos interpretaciones, el Tribunal escoge la que asegura su validez; y d) la declaracion de
inconstitucionalidad no debe ser hecha jamas, excepto en un caso claro o cuando al menos existe duda
razonable”.

62 Domingo GARCIA BELAUNDE, citado por Gerardo ETO CRUZ, en el Estudio preliminar a la obra Derecho
Procesal Constitucional de Domingo Garcia Belatinde, ya citada; pag. XIX, nota de pie de pagina 9.

63 Sergio DIAZ RICCI, Necesidad de un Codigo Procesal Constitucional, en en Instrumentos de tutela y justicia
constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional; UNAM, México; 2002; pag. 153.
La misma idea - que no compartimos - supone asegurar que la ubicacién de los procesos constitucionales en un
Coédigo Procesal Civil signifique que “el juicio de constitucionalidad se tramita por medio de normas procesales
de derecho privado”, como asegura Luis Enrique CHASE PLATE, La jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en Tribunales y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional; UNAM, México; 2002; pag. 116; porque, en realidad, todo proceso - inclusive los que sirven para
concretar sectores del derecho privado - se tramitan por normas de derecho publico. Con esto no estamos
diciendo que la regulacién de los procesos constitucionales deba incorporarse en un cédigo procesal civil, pero
aquéllos - como sector especializado del derecho procesal - no deben obviar los principios basicos y esenciales
del derecho procesal.

64 ETO CRUZ, en Estudio preliminar, supra; pag. XX. El mismo autor -Gerardo ETO CRUZ- insiste en tal visién
del derecho procesal constitucional en El pensamiento del derecho procesal constitucional en Domingo Garcia
Belaunde, en Derecho Procesal Constitucional; Porraa, México; 4* edicién, 2003; pag. 103: “Pero, sumado al texto o
cédigo fundamental, existe una suerte de Cédigo Procesal Constitucional que se refleja dispersamente en una
serie de instituciones procesales tendientes a hacer prevalcer la “parte sustantiva” de aquel Coédigo
Constitucional. En definitiva, se trata de que un virtual Cédigo Procesal Constitucional regule los procesos
constitucionales que se reflejan en las diversas “garantias constitucionales” y, por tanto, tratan de afirmar - pues
he ahi la ratio legis de dichas normas procesales - la defensa de la Constitucién a traves de los diversos
mecanismos procesales que establezca la propia normatividad constitucional”.



constitucionales, puede disponerse la creacion y establecimiento de procesos
especiales, esto es, procesos especifica y directamente destinados a la aplicacion
de la Constitucion (en contraposicion a los procesos para la aplicacion de los
distintos sectores del sistema juridico).

45. Asi entonces, cuando se crean procesos especificamente disenados para la
aplicacién de la normativa constitucional, no obstante la diversidad de procesos
que al respecto pueden establecerse, es factible delimitar —-tanto normativa como
técnicamente- un conjunto normativo que regula tal clase de procesosés, por lo
que es posible hablar de derecho procesal constitucionalst [por supuesto, no todas
las normas que lo integran constituyen normas constitucionalest’, aunque algunas
si lo son]; el cual —como justificaremos y fundamentaremos adelante- constituye
una disciplina especializada del derecho procesalés.

6 Asi lo admite Joaquin BRAGE CAMAZANO, en el Estudio Introductorio a la publicacién Estudios sobre la
jurisdiccion constitucional (con especial referencia al Tribunal Constitucional Aleman), de Konrad HESSE y Perte
HABERLE; cit, pags. 21 y 221 “A diferencia de lo que ocurre en el proceso civil, en el proceso constitucional no
hay un proceso general, sino multiples procesos especiales, aunque haya ciertos principios procesales generales
consagrados por la Ley procesal constitucional”.

66 Para una relacién sobre los origenes de la expresién —del nomen iuris-, vid., Domingo GARCIA BELAUNDE,
Derecho procesal constitucional; Mansul Pert Editores, Lima; 1998, pags. 8 a 12; y sobre el objeto de la misma, FIX
ZAMUDIO, Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal constitucional; cit.; pag. 93; dice. “En
efecto, el derecho procesal constitucional tiene como objeto esencial el analisis de las garantias constitucionales
en su sentido actual, es decir, los instrumentos predominantemente procesales que estan dirigidos a la
reintegracion del orden constitucional cuando el mismo ha sido desconocido o violado por los 6rganos del
poder”. Para una visién panoramica sobre el origen y estructura del derecho procesal constitucional, vid.,
GOZAINI, El derecho procesal constitucional y los derechos humanos, cit., pag. 77 y ss; y Rafael MARQUEZ
PINERO, La jurisdiccion constitucional, en Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio en sus treinta afios como
investigador de la ciencia juridica; UNAM, México; 1998; tomo III, pag. 2075 y ss, edicion electrénica en formato
pdf, en www. bibliojuridica.org.

67 No se comparte, entonces, la apreciacién que hace German ]. BIDART CAMPOS, La interpretacion y el control
constitucionales en la jurisdiccion constitucional; Ediar, Buenos Aires; 1987; pag. 259: “En otros términos, la materia
sometida a la jurisdiccién constitucional en el proceso constitucional es constitucional, y las normas en juego -
tanto las de fondo que rigen la causa, cuanto las de forma que rigen el procedimiento - son constitucionales (las
altimas, cuando menos, lo son en sentido material, aunque acaso no estén contenidas en la constituciéon
formal)”.

68 Es importante sefialar que existe una controversia sobre la autonomia o no del derecho procesal constitucional
respecto del derecho procesal general; la que describe RODRIGUEZ PATRON, ob, cit., pag. 118 y ss.. En nuestra
opinion, el derecho procesal constitucional no es un sector independiente del derecho procesal general, sino una
rama especializada del mismo derecho, esto es, que el proceso constitucional presenta una especialidad pero no
una autonomia con relacién al proceso en general. En tal sentido, compartimos las ideas que exponen FIX
ZAMUDIO, Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal constitucional; cit.; pag. 91:
“Tenemos la convicciéon de que el punto de partida méds adecuado para este analisis sistematico debe
fundamentarse en la disciplina genérica conocida como “teoria o doctrina general” del “proceso” o del “derecho
procesal”, como una creacién del llamado “procesalismo cientifico”, que surgié en Alemania y en Italia en la
segunda mitad del siglo pasado y que ha evolucionado en forma impresionante hasta actualidad, y que como lo
sefal6 el notable procesalista italiano Salvadtore Satta, contribuy6 a la reelaborar, en relacién con el proceso,
todos los problemas de la teoria general del derecho” (...). --- También debemos estar conscientes que la
independencia de las diversas disciplinas procesales respecto del derecho sustantivo es relativamente reciente, y
que ese desprendimiento ha sido paulatino, ya que se inici6 con los derechos procesal civil y penal, y s6lo
posteriormente respecto a los derechos procesales administrativo, del trabajo, agrario, etcétera, y una de las
ramas mds modernas, sino es que debe considerarse la mds actual, es precisamente el derecho procesal
constitucional”; Juan Carlos HITTERS, El derecho procesal constitucional; en Derecho Procesal Constitucional; Porraa,
México; 4 edicién, 2003; pag. 395: “Desde nuestro punto de vista el derecho procesal constitucional es un




46. Existe, pues, derecho procesal constitucional cuando existe un conjunto
normativo —codificado o no es cuestion diferentet’— que regula y dispone sobre
procesos especificamente previstos y disenados para conocer y decidir sobre la
aplicacién directa de la normativa constitucional.

5. LA ESPECTALIZACION PROCESAL COMO TECNICA PARA LA
APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION
47. Ahora bien, para referirse a tal conjunto normativo, indistinta y
desordenadamente también se utilizan otras expresiones’® tales como:
a. justicia constitucional™;

apéndice - y como tal, parte integrante - del derecho procesal, y pese a la innegable unidad del sistema juridico,
tiene autonomia con respecto al esquema fondal”; y Ernesto REY CANTOR, Derecho procesal constitucional en
Colombia, en Derecho Procesal Constitucional;, Porraa, México; 4* edicién, 2003; pag. 2959: “El derecho procesal
constitucional es una rama del derecho procesal, ya que de éste merge la tematica basal sobre la que versan
“procesos” y “conflictos” constitucionales,e incluso de él surgen los tramites procedimentales del caso”.

8 Sobre las ventajas y cuestionamientos de la codificacién del derecho procesal constitucional, vid., Néstor
Pedro SAGUES, La codificacion del derecho procesal constitucional; en Derecho Procesal Constitucional; Porrta,
México; 4° edicién, 2003; pag. 499 y ss..

70 En realidad, cada expresién hace referencia a un significado distinto y serfa conveniente su uso estricto, a fin
de evitar una polémica casi exclusivamente terminoldgica - aunque, en todo caso, la denominacioén depende del
angulo desde el cual se enfoca el fenémeno. Sobre la multiplicidad de expresiones para referirse al mismo
conjunto normativo, Sergio GARCIA RAMIREZ, Derecho procesal constitucional, en Temas de Derecho; ob. cit.; pag.
428, sefala que las distintas designaciones de la disciplina son “no necesariamente fungibles”. Quien suscribe se
decanta por el uso de la expresién derecho procesal constitucional. Optan por este mismo nomen iuris, entre
muchos, Jesis GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal constitucional, Civitas, Madrid, 1980; Néstor Pedro SAGUES,
Derecho Procesal Constitucional, cit.,; y Domingo GARCIA BELAUNDE, tanto en Derecho procesal constitucional, cit.
supra; como en De la Jurisdiccion Constitucional al Derecho Procesal Constitucional; cit., quien sefiala - como mera
hipétesis de trabajo - la posibilidad de la denominaciéon derecho jurisdiccional constitucional; REY CANTOR,
Derecho Procesal Constitucional. Derecho Constitucional Procesal. Derechos Humanos Procesales; cit.. GARCIA
RAMIREZ, ob. cit., pag. 428, admite que la designacién de derecho procesal constitucional es la que predomina,
“ese es el rétulo mas frecuentado de una disciplina floreciente”.

7t Mauro CAPPELLETTI, Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional, en Tribunales constitucionales europeos
y derechos fundamentales, CEC, Madrid, 1984; Konrad HESSE, Evolucion histérica y configuracion de la justicia
constitucional en Alemania, en Divisién de poderes e interpretacion. Hacia una teoria de la praxis constitucional, Tecnos,
Madrid, 1987. En la doctrina espafiola, Juan Jos¢é GONZALEZ RIVAS, La justicia constitucional. Los tribunales
constitucionales en Europa Occidental, en EI Tribunal Constitucional, DGCE, Madrid, 1980, volumen II; Luis
SANCHEZ AGESTA, La justicia constitucional, en Revista de Derecho Politico, UNED, Madrid, N° 16, invierno
1982-83; Pablo LUCAS VERDU, ob. y vol. cit., pag. 685y ss.; José ALMAGRO NOSETE, Justicia Constitucional
(Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional); Tirant lo Blanch, Valencia; 2* ed., 1989; Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, Justicia Constitucional, voz en Enciclopedia Juridica Bdsica; cit., pag. 3893 y ss.. También -
distinguiéndola de Jurisdiccion Constitucional - es utilizada por Antonio TORRES DEL MORAL, Principios de
derecho constitucional espariol; Servicios de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 3? ed. renovada, 1992, tomo 1II, pag. 379 y ss.; y por Luis AGUIAR DE LUQUE,
La justicia constitucional en Iberoamérica, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional; CEC, Madrid; 1997;
pag. 20 y ss.. En América Latina, la expresién es sumamente popular, pero se utiliza esencialmente como
referente ante la opinién publica, pues en variedad de trabajos, seminarios o reuniones internacionales,
denominados bajo ese epigrafe, su contenido en si se refiere a jurisdiccién constitucional, v.gr., en la publicacion
que retne las ponencias presentadas en evento internacional bajo el titulo Justicia Constitucional: Una promesa de
la democracia (ILANUD, San José, 1992), conviven - por ejemplo - el articulo de Fernando CUADRA, Breve
andlisis de la justicia constitucional en Nicaragua en el periodo histérico comprendido entre 1939 y 1992, como el de
Edgardo MOLINO MOLA, La jurisdiccion constitucional en Panamd. Otro ejemplo de esa indistinta utilizacién de
tal expresion es el colectivo Justicia Constitucional Comparada; UNAM, México; 1993; en el cual conviven los
articulos: EI régimen de la justicia constitucional alemana en el contexto internacional, de Hans-Rudolf HORN; Notas o
sobre o controle da constitucionalidade no Brasil de Enrique Ricardo LEWANDOWSKTI; y La jurisdiccion constitucional



b. jurisdiccion constitucional’z;
c. defensa de la Constitucion o defensa constitucional’s;

costarricense de Rodolfo PIZA ESCALANTE. Al contenido emotivo de la expresién justicia constitucional hace
referencia GARCIA RAMIREZ, ob. cit., pag. 428: “Acabo de confesar, implicitamente, que todavia me seduce
aquella expresiéon rotunda, que anuncia todo un proyecto politico, juridico y moral: justicia constitucional.
Habla del propésito, justicia, y de la mano que lo encamina, Constitucién, aunque deje en la penumbra al
proceso, instrumento con que se ejecuta el designio justiciero”.

72 Hernando DEVIS ECHANDIA, Proceso y jurisdiccion constitucional en Colombia, en Estudios de derecho procesal,
ABC, Bogotd, 1979, tomo I, Domingo GARCIA BELAUNDE, La jurisdiccion constitucional en el Perii; Héctor
GROSS ESPIELL, La jurisdiccion constitucional en el Uruguay;, Humberto J. LA ROCHE, La jurisdiccion
constitucional en Venezuela y la nueva Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia; German José BIDART CAMPOS,
La jurisdiccion constitucional en Argentina; Humberto QUIROGA LAVIE, La jurisdiccion constitucional en Argentina;
todas ponencias al II Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional, 1977, incorporadas en el colectivo La
jurisdiccion constitucional en Iberoamérica; Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1984. En la doctrina
europea, entre otros, Francisco RUBIO LLORENTE y Manuel ARAGON REYES, La jurisdiccion constitucional, en
La Constitucion espariola de 1978. Estudio sistematico dirigido por los profesores Alberto Prediere y Eduardo
Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 2* reimpresion de 2% edicién, 1984; Francisco FERNANDEZ SEGADO, La
jurisdiccion constitucional en Espafia; Dykinson, Madrid, 1984; y La jurisdiccion constitucional en la actualidad;
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, Lima; 1990; aunque en dicho articulo utiliza
indistintamente las expresiones jurisdiccién y justicia constitucional;  Albrecht WEBER, La jurisdiccion
constitucional en Europa Occidental: Una comparacion, en Revista Espaiiola de Derecho Constitucional; CEC, Madrid,
afio 6, N° 17, mayo-agosto de 1986, pag. 47 y ss.. Sobre el caracter polisémico de la expresiéon “jurisdiccion
constitucional”, y la necesidad de delimitar el sentido en que se utiliza, RUBIO LLORENTE, Seis tesis sobre la
jurisdiccion constitucional, en La forma del poder (Estudios sobre la Constitucion); Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid; 1993; pags. 573-574, indica: “A veces, jurisdicciéon constitucional se identifica con
jurisdicciéon protectora de los derechos fundamentales, aunque tal proteccién no se efectde en aplicacion de
Constitucién alguna, en tanto que en otras el concepto se restringe hasta reducirlo sélo a aquella jurisdiccién que
puede resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes. Esta diversidad de usos, justificada por la necesidad
de estudiar desde una perspectiva tnica instituciones en alguna medida diferentes, tiene su origen tdltimo en el
hecho de que, en Europa, a diferencia de lo que sucede en los Estados Unidos, jurisdiccion constitucional y
jurisdiccién que aplica la Constitucién (constitutional adjudication) no son términos equivalentes. Aunque
todos los jueces y tribunales del Estado deben aplicar la Constitucién para resolver sobre la validez de los actos
de la Administraciéon o de las normas infralegales, como generalmente es el caso, se reserva a un Tribunal tnico,
denominado Constitucional, la potestad de enjuiciar las leyes desde el punto de vista de su constitucionalidad.
Por jurisdiccién constitucional en sentido lato, o funcional, se entiende entonces la actuacién total de estos
6rganos constitucionales, a los que, por la fuerza de las cosas, se les atribuyen otras muchas competencias”.

73 Quizé el més célebre es la obra de Carl SCHMIDT, La defensa de la Constitucion, Tecnos, Madrid, 1983. También
utilizan dicha expresién, Luis LOPEZ GUERRA, Introduccién al derecho constitucional, Tirant Lo Blanch, Valencia,
1994, pag. 193 y ss., Enrique ALVAREZ CONDE, El régimen politico espariol, Tecnos Madrid, 4* edicién, 1990, pag.
560y ss.; y Hans Joachim FALLER, Defensa constitucional por medio de la jurisdiccion constitucional en la Repiiblica
Federal de Alemania, en Revista de Estudios Politicos, CEC, Madrid, nam. 7, enero-febrero 1979, pag. 47 y ss.. Héctor
FIX ZAMUDIO, La Constitucion y su defensa, en colectivo La Constitucion y su defensa; UNAM, México; 1984;
pag. 11 y ss., recurre a la expresion, pero distinguiéndola conceptualmente de las nociones de jurisdiccion o
justicia constitucional, pues afirma que “la defensa de la Constitucién estd integrada por todos aquellos
instrumentos juridicos y procesales que se han establecido tanto para conservar la normativa constitucional
como para prevenir su violacién, reprimir su desconocimiento y, lo que es mas importante, lograr el desarrollo y
la evolucién de las propias disposiciones constitucionales en un doble sentido: desde el punto de vista de la
Constituciéon formal lograr su paulatina adaptacién a los cambios de la realidad politico-social, y desde el
angulo de la Constitucién material, su transformacién de acuerdo con las normas programaéticas de la propia
carta fundamental” (ob. cit., pags. 15 y 16); y escinde la nocién de defensa constitucional en dos categorias:
proteccién de la Constitucién y garantias constitucionales (ob. cit., pag. 17 y ss.). Luis Carlos SACHICA, La
Constitucion y su defensa, en La Constitucion y su defensa; UNAM, México; 1984; pag. 329, amplia
considerablemente el alcance de la expresiéon defensa constitucional, al asegurar que la misma “tiene una
significacion ambivalente: mantenimiento del mecanismo protector de las libertades por una parte, y
reforzamiento del régimen politico vigente, de la otra”. Sumamente critico del término “defensa” se muestra
Manuel ARAGON, Comentario Introductorio al Titulo IX, en Comentarios a Leyes Politicas, Constitucion espariola de



d. proteccidén de la Constitucion’4;

e. proteccidén constitucional de los derechos fundamentales’s;
f. jurisdiccion constitucional de la libertad?s;

g. garantia jurisdiccional de la Constitucion””; y

h. conftrol jurisdiccional de constitucionalidad?s.

48. Por otro lado, como ya se indicd, si partimos de la idea normativa de
Constitucion, no resulta imperativa la creacidn de mecanismos ni de procesos
especiales para la aplicacién de la normativa constitucional, todavia menos
indispensable resulta aun el establecimiento de entes [integrados o no en el poder
judicial] especializados en el ejercicio de la potestad de confrol de
constitucionalidad”?, pues tal tarea ha de corresponder a todo juez, como

1978; EDERSA, Madrid; 988; tomo XII, pags. 15 y 16, quien estima preferible abandonarlo como sinénimo de la
actividad del Tribunal Constitucional.

74 Guiseppe de VERGOTTINI, Derecho constitucional comparado; ob.cit.; pag. 183 y ss., quien aunque utiliza esa
expresion (proteccién de la Constitucién) para titular una seccién de dicha obra, en el texto de ésta utiliza
“defensa de la Constitucién”.

75 V. gr. Piere BON, La proteccion constitucional de los derechos fundamentales. Aspectos de derecho comparado europeo,
en Revista del Centro de Estudios Constitucionales, CEC, Madrid, n° 11, enero-abril 1992; o en una simbiosis de las
expresiones, Pablo PEREZ TREMPS, La proteccion de los derechos fundamentales por la justicia constitucional en
Esparia, en Revista de Derecho Constitucional; San Salvador, Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, nim. 6, enero-marzo 1993.

76 La ya clasica obra de Mauro CAPPELLETTI, La jurisdiccion constitucional de la libertad con referencia a los
ordenamientos alemdn, suizo y austriaco; Imprenta Universitaria, México, 1961.

77 El mas conocido es el trabajo de Hans KELSEN, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional); UNAM, México; 2001.

78 Esta expresion hace referencia al sujeto que realiza el control desde el pardmetro constitucional, aunque se
utiliza también eliminando el vocablo “jurisdiccional”, v. gr., Pedro CRUZ VILLALON, La formacion del sistema
europeo del control de constitucionalidad (1918-1939), CEC, Madrid, 1987; y Manuel ARAGON, EI control de
constitucionalidad en la Constitucion espariola de 1978, en Revista de Estudios Politicos, CEC, Madrid, n°® 7, enero-
febrero 1979, pag. 171 y ss.; y, en ocasiones, se afiade a la expresion el objeto de control, del cual la manifestacion
mas conocida es el control de leyes; v. gr., Sergio PALACIOS LIRA, Los sistemas de control de constitucionalidad de
las leyes; Editorial Universitaria, S.A., Santiago de Chile, 1962; y Radl BERTELSEN REPETTO, Control de
constitucionalidad de la ley, Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1969; pag. 78.

79 Asi, Néstor Pedro SAGUES, Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario;, Astrea, Buenos Aires; 2*
edicion, 1989; pag. 43, se refiere a una “justicia no especializada”; y afiade: “(...), el sistema estadounidense es
difuso, desconcentrado o descentralizado en el sentido que corresponde a cualquier juez (sin distinciéon de grados)
realizar tal control. --- El régimen de EE.UU de control de constitucionalidad deja, pues, tal tarea en manos de
todos los tribunales judiciales comunes, sin crear una judicatura constitucional especializada en el “fuero
constitucional” (ob. cit.; pag. 45). Sobre este mismo tema, CAPPELLETTI, La justicia constitucional (Estudios de
derecho comparado); cit., pag. 75, hace la siguiente comparacién: “Al contrario, la Supreme Court no es otra cosa
que el més alto entre los ordinarios 6rganos judiciales federales americanos, y a ella, como va subrayado, se llega
no mediante procedimientos especiales, sino a través del iter de las impugnaciones y recursos normales. Ella, en
suma, corresponde si acaso grosso modo a la Corte Suprema de casacién italiana, al Oberster Gerichtshof austriaco
o al Bundesgerichtshof aleman, mas bien que a las Cortes constitucionales de los paises europeos”. No se
comparte, entonces, la posicion que Pablo LUCAS VERDU expuso en Curso de Derecho Politico; Tecnos, Madrid;
2% impresioén de 3% edicién, 1986; vol II, pag. 685, al afirmar que es “menester un 6rgano calificado encargado de
esta mision tan importante, porque de él dependers, en el fondo, el mantenimiento y cumplimiento de la idea
del Derecho politico o de la férmula politica contenida en la Constitucién”; y que también sostiene Pablo
LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El examen de constitucionalidad de las leyes y la soberania parlamentaria; en
Revista de Estudios Politicos; CEC, Madrid; No. 7, enero-febrero de 1979; pag. 201, al asegurar que, en “definitiva,
es necesario un érgano constitucional encargado de velar por la efectiva supremacia de la Constitucién, de
asegurar su actuacion y desarrollo regulares y de integrarla paulatinamente con la interpretacion dindmica de



elemento connatural al ejercicio de la funcion jurisdiccional, que incluye
seleccionar la norma aplicable al caso concretoso,

49. Sin embargo, en algunos ordenamientos juridicos, amén de la creacién de
procesos especiales para la aplicaciéon directa de la normativa constitucional, y sin
que ello sea un imperativo derivado de aquéllos?!, se opta por el establecimiento
de una competencia especializada®?, que se confiere ademds a una magistratura
especial, a la que habitualmente se denomina jurisdiccion constitucionals3,

50. En readlidad, es esta acepcidon orgdnica de la expresion jurisdiccion
constitucional la que presenta utiidaod®, dado que permite hacer una

la misma”. Antonio TORRES DEL MORAL, ob. cit.; tomo II, pag. 391 habla de la necesidad de contar con una
“jurisdiccién especial”.

80 Allan R. BREWER-CARIAS, en EI sistema mixto o integral de control de constitucionalidad en Colombia y Venezuela,
en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano; KAS-CIEDLA, Medellin; 1996; pag. 175; expone la relacién
entre supremacia constitucional y la atribucion judicial de seleccién de la norma, en los siguientes términos:
“Entonces, si se adopta el principio de supremacia constitucional, la consecuencia légica y necesaria es la
atribucién dada a todos los jueces del poder decidir cudl norma debe ser aplicada cuando existe una
contradiccién entre una ley particular y la Constitucién, como un verdadero deber, independientemente del
sistema juridico de tradiciéon de commow law o de derecho romano del pais en particular”. O, en términos
equivalentes, Andrés BORDALI SALAMANCA, La funcién judicial de defensa del orden constitucional; en Derecho
Procesal Constitucional; Porrtia, México; 4% edicién, 2003; pag. 9: “Obviamente, el modelo judicial de control de
constitucionalidad por antonomasia es el estadounidense”.

81 Acertadamente lo sefiala Ivan ESCOBAR FORNOS, La justicia constitucional en Nicaragua; en Derecho Procesal
Constitucional; Porrtaa, México; 4* edicion, 2003; pag. 2398: “No dudamos que el Derecho Procesal Constitucional
tenga autonomia (...) y de que son muchos los paises que contemplan procedimientos defensivos de la
integridad constitucional. Pero la autonomia de una rama procesal no necesariamente conduce a la creacién de
6rganos especiales encargados de aplicarla”.

82 SAGUES, ob. cit, pag. 48 y ss., habla de “magistratura constitucional concentrada y especializada”: “Otra
tendencia (...) deposita el rol de control de constitucionalidad en érganos jurisdiccionales especializados en esa
funcién, ubicados o no dentro del Poder Judicial (pero en este ultimo caso, con “fisonomia judicial”), que a
menudo tienden a monopolizar tal control que se perfila asi como centralizado o condensado”.

8 Como decimos en el texto, en realidad se trata de una competencia especializada, pues la jurisdiccion, como
potestad del Estado, es indivisible. Sobre la unicidad de la jurisdiccion, MONTERO AROCA, Derecho
jurisdiccional, tomo cit., pags. 63 y 64, sefiala. “Si la jurisdiccién es una potestad que emana de la soberania
popular es evidente que ha de ser necesariamente tnica, es conceptualmente imposible que un Estado no
federal tenga mas de una jurisdiccion. De ahi que aunque suele hablarse de jurisdiccion civil, de jurisdiccion
penal, de jurisdiccién contencioso-administrativa o de jurisdiccion ordinaria y jurisdicciones especiales, y otras
muchas denominaciones, esta fuera de discusién tedrica que todas ellas se refieren sélo a manifestaciones de
una Unica jurisdiccién. Como dice Prieto Castro estas expresiones se utilizan por comodidad de léxico y con
ellas lo que quiere expresarse es la variedad de érganos a los que se atribuye el ejercicio de la jurisdiccién
(tribunales civiles, penales, administrativos, ordinarios, especiales, etc.) (...) La jurisdiccién no sélo es tnica, es
también indivisible y, por lo tanto, todos los érganos jurisdiccionales la poseen en su totalidad, no se tiene parte
de la jurisdiccion, se tiene potestad o no se tiene. Por ello es incorrecto, en sentido técnico, decir que la
jurisdiccién civil se atribuye a unos érganos y la jurisdiccion penal a otros. (...) Entre las distintas clases de
6rganos jurisdiccionales no puede distribuirse la potestad; ésta se tiene o no se tiene, pero no se puede tener por
parte. Lo que puede distribuirse es el &mbito, material, territorial o funcional sobre el que se ejercita la funcién
jurisdiccional, pues aquél puede ser muy variado. Surge asi la nocién de competencia”.

84 En términos equivalentes, Allan R. BREWER-CARIAS, La justicia constitucional en la Constitucion venezolana de
1999, en Derecho Procesal Constitucional; Porrtia, México; 4% edicién, 2003; pag. 2093: “En cambio, la expresion
“jurisdiccién constitucional” es una nocién organica, que tiende a identificar a un érgano especifico del Poder
Judicial que tiene, en forma exclusiva, la potestad de anular ciertos actos estatales por razones de
inconstitucionalidad, en particular, las leyes y demds actos con rango de ley o de ejecucién directa e inmediata
de la Constitucion”.



diferenciacion entre las distintas entfidades jurisdiccionales; ya que pretender
formular un concepto material de jurisdiccion constitucional, ante el elevado nivel
de generalidad y heterogeneidad, tanto de la normativa constitucional como de
los especificos instrumentos procesales que se disenan para la aplicacién de
aqguélla, conduce generalmente a atribuir a la expresion un contenido sumamente
impreciso, de dudosa utilidad cientificad®, o simplemente concluye tal esfuerzo en
nociones solapadamente tautoldgicasss.

51. Ahora bien, es importante aclarar que establecimiento de una competencia
especializada para conocer y decidir pretensiones basadas directamente en la
normativa constitucional no implica necesariamente excluir a todo juez de la
pofestad de aplicar la Constitucion®’; o, todavia mdas, la creacion de tal
competencia no supone, indefectiblemente, impedir a todo juez desaplicar las
normas infraconstitucionales que estime no estén en concordancia con la
normativa constitucionals.

85 Por ejemplo, BIDART CAMPOS, La interpretacion y el control constitucionales en la jurisdiccion constitucional; cit.,
pag. 257; dice que se vislumbra que “jurisdiccién constitucional existe cuando en un estado hay una actividad
jurisdiccional (judiciaria) que resuelve cuestiones de indole constitucional”.

8 Como las que exponen, v. gr., Albert WEBER, La jurisdiccion constitucional en Europa Occidental: Una
comparacion, en Revista Espariola de Derecho Constitucional; CEC, Madrid; No. 17, mayo-agosto de 1986; pag. 52,
define jurisdiccién constitucional como “la funcién jurisdiccional dirigida a la garantia y preservacion de la
Constituciéon”; o Maria Mercedes SERRA RAD, Procesos y recursos constitucionales; Depalma, Buenos Aires; 1992;
pag. 4, quien expone, como concepto de jurisdiccion constitucional conforme a la corriente material: “Concibe la
“jurisdicciéon constitucional” como la actividad estatal de indole jurisdiccional encargada de resolver los
problemas de materia constitucional”. Sobre las dificultades de un concepto material de jurisdiccion
constitucional, aunque desde otra perspectiva, Francisco RUBIO LLORENTE, Seis tesis sobre la jurisdiccion
constitucional, cit., pag. 573.

87 Sobre este punto, RUBIO LLORENTE, Sobre la relacién..., pag. 469: “Nuestro sistema de control de
constitucionalidad atribuye, ciertamente, como el modelo de la Verfassungsgerichtsbarkeit, competencias
exclusivas al Tribunal Constitucional, pero si por jurisdiccién constitucional ha de entenderse la aplicacién
judicial de las normas constitucionales, la jurisdiccién constitucional corresponde en Esparia a todos los 6érganos
judiciales y no sélo al Tribunal Constitucional”. También asi lo sefialan Pablo PEREZ TREMPS, Tribunal
Constitucional y Poder Judicial, CEC, Madrid, 1985, especificamente pag. 190: “De todo lo hasta ahora dicho en
este capitulo se deduce que la creacion de una jurisdiccién constitucional ad hoc no supone la ausencia de
competencias de los jueces y tribunales ordinarios en materia constitucional, o dicho en otra forma, no supone la
exclusiéon de la Constitucién del conjunto de normas a aplicar por éstos”; y Enrique BERNALES BALLESTEROS,
El control constitucional en Perii; en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional; CEPC, Madrid; No. 5, 2001;
pag. 50: “A su vez, argumentar a favor de un tribunal especializado y auténomo no debe significar que el juez
de la jurisdiccién comtn abdique de sus funciones de control difuso por carecer de la idoneidad de un
magistrado anglosajén. Simplemente se trata de asumir que también es compatible con los criterios de
seguridad y eficiencia que informan a un sistema juridico, en el que pueda declararse la inconstitucionalidad de
una ley cuando se trata de un organismo centrado en materia propia”. Al respecto, CANOSA USERA,
Dificultades para la articulacion de la justicia constitucional y ..., cit.; pag. 99 y ss., identifica ocho casos en los cuales
los jueces espafioles “interpretan y aplican la Constituciéon”: la interpretacion de todas las norma
infraconstitucionales conforme a la Constitucién; juicio de constitucionalidad previo al planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad; juicio de inconstitucionalidad de actos juridicos publicos; juicio de
inconstitucionalidad en exclusiva de los actos de particulares lesivos de derechos fundamentales; juicio de
inconstitucionalidad sobre reglamentos administrativos; aplicacién de la disposicién derogatoria tacita de la
Constitucién; control ultra vires de los decretos legislativos; y resolucién judicial de los conflictos de
competencia.

88 La convivencia de, por un lado, la figura de la desaplicacién por el juez comun de la ley inconstitucional en el
caso concreto y, por otro lado, la declaratoria general de inconstitucionalidad por un tribunal especializado, en



52. Tomada la decision, en cada ordenamiento, de establecer una competencia
especializada para el control constitucional, segun el diseho que de la misma se
haga, deberd adoptarse la organizaciéon institucional que le sea mas Ufil para
potenciar la efectiva aplicacion de la Constitucion, presentdndose, al menos,
cuatro posibilidades®?:
a. conferir la competencia al ente ubicado en la pirdmide
organizacional del poder judicial (tribunal o corte suprema);
b. crear una sala especializada dentro del tribunal supremo;
c. disponer la creacion de un fribunal especializado dentro de la
organizacion judicial; o,
d. establecer un fribunal fuera de la organizacion judicial.

53. Existen, sin embargo, otras formas de organizacion, como distribuir entre dos
organismos las potestades de decisiones definitivas sobre  aspectos
constitucionales®, situacion que se ha denominado “doble confrol concentrado

los ordenamientos salvadorefio, guatemalteco, colombiano y venezolano, por citar algunos, comprueba tal
circunstancia.

89 Se refiere también a las posibilidades de organizacién, Néstor Pedro SAGUES, Problemas de absorcion de causas
por el organo superior de control de constitucionalidad, en La justicia constitucional a finales del siglo XX; Palestra
Editores, Huancayo; 1998; pag. 31; quien expone: “Generalmente, en un pais con control jurisdiccional de
constitucionalidad, se dan tres posibilidades de tipo estructural en cuanto al maximo érgano con funciones de
control constitucional: a) Una es situar dicho control en la misma Corte Suprema que debe operar como méximo
tribunal del pais en todas las areas del derecho (...). --- b) La segunda es erigir un tribunal constitucional
especializado, cefiido a ejecutar papeles “constitucionales”, y no “subconstiucionales” (...). --- c¢) El tercer
supuesto es crear en una Corte Suprema “clasica” de “ramos generales”, una sala especializada en lo
constitucional”. En América Latina, como bien lo ha sefialado Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Hacia un
derecho procesal constitucional local en México, en Derecho Procesal Constitucional; Jurista Editores, Lima; 2% edicién,
2004; tomo I, pag. 198; existen las 4 modalidades: “Ademas de consolidarse en Iberoamérica tribunales u
6rganos de naturaleza constitucional encargados esencialmente de la interpretacion y aplicacién directa de la
normativa suprema, con independencia de su denominacién, a saber: a) sean como tribunales o cortes
constitucionales auténomos ubicados fuera del aparato jurisdiccional ordinario (Chile, Ecuador, Espafa,
Guatemala, Perta y Portugal); b) sean como tribunales o cortes auténomos dentro de la propia estructura del
Poder Judicial (Bolivia y Colombia); c) sean como salas especializadas en materia constitucional pertenecientes a
las propias cortes o tribunales supremos (El Salvador, Costa Rica, Honduras, Nicaragua, Paraguay y Venezuela);
d) o sean como cortes o tribunales supremos ordinarios realizando funciones de tribunal constitucional, aunque
no de manera exclusiva (Argentina, Brasil, México, Panama y Uruguay)”.

% Es el caso, por ejemplo, de Chile, respecto del cual Humberto NOGUEIRA ALCALA, La jurisdiccion
constitucional en Chile; en La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica; Dykinson, Madrid; 1997; pag. 540; describe:
“La Carta Fundamental de 1980, mantiene la estructura de la jurisdicciéon constitucional de la etapa final de la
vigencia de la Constitucién de 1925, mediante un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
concentrado en manos de la Corte Suprema de Justicia con efectos inter partes (articulo 80) y un control de
constitucionalidad radicado en un Tribunal Constitucional que ejerce un control generalmente preventivo con
efectos erga omnes, con algunas diferencias relevantes en relaciéon al anterior Tribunal que rigi6é entre 1971 y
1973”. O también fue el caso de la reforma constitucional colombiana de 1979, en la que, como sefala José F.
PALOMINO MANCHEGO, Los origenes de los tribunales constitucionales en Iberoamérica (1931-1979), en Derecho
Procesal Constitucional;, Porraa, México; 4* edicién, 2003; pag. 421: (...) con férmula intermedia, reparti6 la
jurisdiccién constitucional que tenia la Corte Plena, entre ésta y su Sala Constitucional, asignando a la primera
las cuestiones que parecen tener mayor resonancia politica: las reformas constitucionales y los decretos de
Estado de sitio y de Estado de emergencia econémica y social, y a la Sala citada las leyes, los proyectos de ley
objetados, y los decretos que se dicten cuando el Congreso no aprob¢ el proyecto de ley de plan de desarrollo y
cuando el Ejecutivo es habilitado por el Congreso para legislar con facultades extraordinarias o para intervenir
sobre la economia”.



de constitucionalidad”? o “confrol compartido” de constitucionalidad??; o crear
entes ad hoc responsables de la preparacién de un proyecto de sentencia, pero la
decision sobre constitucionalidad corresponde a ofro organismo?3,

54. Por supuesto, la seleccion de una especifica forma de organizaciéon no es, por
si, garantia de aplicacion de la Constitucién y, todavia mds, no existe una forma
ideal de organizacién, sino que ello debe adoptarse segun las circunstancias
propias de cada pais4.

55. Ahora bien, es necesario aclarar que la tendencia hacia la especializacion
procesal [sea en aspectos dindmicos, mediante procesos y/o mecanismos
procesales; sea aspectos organizacionales, como el establecimiento de entidades
especializadas] no supone, de ninguna manera, el establecimiento de un “tercer
género” en los sistema de control constitucional®, al que, en una caracterizacion
sumamente discutible, tanto desde la técnica procesal como desde la estructura
organizacional, se ha cdlificado de ‘sistemas mixtos”?, “modelos hibridos”?,

91 Asi le denomina, refiriéndose al ordenamiento chileno, Humberto NOGUEIRA ALCALA, El doble control
concentrado de constitucionalidad en Chile (Tribunal Contitucional y Corte Suprema): situacion presente, vision
prospectiva y reformas constitucionales en trdmite; en Derecho Procesal Constitucional; Porrta, México; 4% edicion,
2003; pag. 2869y ss..

92 Es la expresion que utiliza Juan COLOMBO CAMPBELL, Funciones del derecho procesal constitucional, en la
version electrénica de la revista Ius et Praxis, en www.utalca.cl para referirse al sistema de control de
constitucionalidad chileno.

% José A. RIVERA SANTIVANEZ, Supremacia constitucional y sistema de control de constitucionalidad; en Derecho
Procesal Constitucional; Jurista Editores, Lima; 2003; pag. 44; refiriéndose a la experiencia colombiana relata:
“Mediante la reforma constitucional de 1968 se cred, dentro de la Corte Suprema de Justicia, una Sala
Constitucional encargada de preparar los proyectos de sentencia en materia constitucional y cuya aprobacién
correspondia a la Sala Plena”; la que también describe PALOMINO MANCHEGO, Los origenes de los tribunales
constitucionales en Iberoamérica (1931-1979), cit.; pags. 420-422.

94 Al respecto, con claridad, Francisco FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en Bolivia en 1994; en
La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica; Dykinson, Madrid; 1997; pag. 366 expone: “ En conclusién, como se
ha dicho, la integracién o separacién del érgano de justicia constitucional en el Poder Judicial no es una cuestién
definitoria de esencia. Desde luego, como en otro lugar hemos sefialado, la opcién por un érgano “ad hoc”
responde a razones facilmente perceptibles en los sistemas juridicos europeo-continentales; las propias
peculiaridades de la hermenéutica constitucional parecen hacer conveniente la atribucién del control de la
constitucionalidad a un érgano diferenciado de los Tribunales ordinarios, pero ello no puede ser considerado
como una regla universal ni como dogma insalvable. Tan legitima es la atribucion de la funcién de control de
constitucionalidad a un érgano “ad hoc” como a un 6rgano integrado en el Poder Judicial. Se trata, pues, de una
libre opcién del poder constituyente”.

9% No comparto, pues, la caracterizacién que hace Allan R. BREWER-CARIAS, en El sistema mixto o integral de
control de constitucionalidad ..., cit., pag. 166: “(...) el modelo mixto o integral, que se erige como un tercer género
frente al modelo de control concentrado exclusivo, europeo o latinoamericano, y al modelo americano o difuso”.
9% Domingo GARCIA BELAUNDE, La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o paralelo, en La justicia
constitucional a finales del siglo XX; Palestra Editores, Huancayo; 1998; pag. 143; explica tal expresion asi: “Es lo
que se denominan sistemas mixtos, es decir, mezcla de dos o mas modelos, con diferentes elementos, que dan
lugar a un tertium que no es lo que son los dos anteriores, pero tampoco algo enteramente autéctono y original.
Por cierto, este mixtum es algo derivado, pues proviene de otros”. Utilizan la expresion “sistemas mixtos”, entre
otros, SAGUES, ob. cit., pag. 51, SERRA RAD, ob. cit., pag. 32; LOPEZ GUERRA, ob. cit., pag. 198: “Ambos
sistemas, el americano y el europeo, partiendo de bases diferentes, sin embargo, confluyen en muchos aspectos,
siendo dificil una distincién tajante: de hecho, no faltan paises que ha adoptado férmulas mixtas”; Rodolfo PIZA
ESCALANTE, Jurisdiccion constitucional costarricense, en Justicia Constitucional Comparada, cit., pag. 140, aunque
éste matiza en la siguiente forma: “otros paises del sistema romano, como Guatemala y Venezuela, han
adoptado lo que se consideran sistemas mixtos, al establecer el funcionamiento de sistemas difusos y



“sistema integral’?8, “sistemas difusos-concentrados”??, o “sistema dual de modelos
funcionalmente mixtos"19; asi como tampoco se trata de aducir la existencia de
otro modelo simple y sencillamente porque algunos sistemas no encajen en los
modelos bdsicos, sobre todo si tales propuestas tienen connotaciones
esencialmente  geogrdficas, como cuando se habla del “modelo
iberoamericano”® o del ‘“sistema de confrol de constfitucionalidad

concentrados de constitucionalidad en forma paralela”; aunque asemeja que la idea de calificar algunos sistemas
como “mixtos” -y, en todo caso, donde aparentemente estd mas aceptada la expresiéon- es en Colombia y
Venezuela; cfr., al respecto, Allan R. BREWER-CARIAS, El sistema mixto o integral de control ..., cit., pag. 163 y ss.;
y José Vicente HARO, La articulacion del control difuso y el control concentrado de la constitucionalidad en el sistema
venezolano de justicia constitucional, en Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional; UNAM, México; 2002; pags. 212-215. Atribuyen la calificacién de mixto a
los los sistemas de control de constitucionalidad de Bolivia (cfr., José Antonio RIVERA S., Introduccion a la
justicia constitucional en Bolivia; en Derecho Procesal Constitucional;, Porrtia, México; 4% edicién, pag. 3022), de
Nicaragua (cfr, Ivan ESCOBAR FORNOS, La justicia constitucional en Nicaragua; en Derecho Procesal
Constitucional; Porrtia, México; 4* edicion, pag. 2395); Panama (cfr., El bloque de constitucionalidad; en Derecho
Procesal Constitucional; Porrtia, México; 4* edicion, pag. 2800) y Pera (cfr., Anibal QUIROGA LEON, Derecho
Procesal Constitucional Peruano; en Derecho Procesal Constitucional; Porrtia, México; 4% edicion, pag. 2916). Para una
decidida critica a tal calificacién, Hernando YEPEZ ARCILA, citado por HARO, ob. cit., pag. 214: “En mi
opinion, la realidad estructural del sistema no lo configura como una modalidad mixta, dada la inexistencia de
imbricacién entre su modalidad de jurisdiccién concentrada y su modalidad de jurisdiccién difusa. Se trata, mas
que de un sistema mixto, de dos modalidades paralelas establecidas una al lado de otra sin conexién entre si”.

97 Cfr., Lucio PERORARO, La circulacion, la recepcion y la hibridacion de los modelos de justicia constitucional, en
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional;, CEPC, Madrid; No. 6, 2002; pags. 394 y 395: “La introduccién
primero en Alemania e Italia y posteriormente en Espafia del control incidental de constitucionalidad ha
propiciado que se hable de hibridacion de los modelos jurisdiccionales, sin cuestionar, sino hasta hace poco
tiempo, la dualidad originaria a la que nos hemos referido”.

9% BREWER-CARIAS, El sistema mixto o integral de control ..., cit., pag. 163; hace la siguiente justificacion del
adjetivo: “Dentro de los sistemas de control de constitucionalidad que existen en el mundo, el sistema mixto de
control de constitucionalidad que existe en Colombia y Venezuela, se configura como un modelo de justicia
constitucional en si mismo, mixto o integral, que combina el llamado sistema difuso con el sistema concentrado
de control de constitucionalidad, y que se consolidé en nuestros paises mucho antes de que este ultimo se
hubiese comenzado a implantar en Europa”. Utiliza también la expresion “integral” para referirse a lo que
identifica como sistema colombo-venezolano, Humberto NOGUEIRA ALCALA, Consideraciones sobre la
jurisdiccion constitucional en América y Europa; en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional; CEPC, Madrid;
2000; pag. 278 y ss.. Critico con tal calificacion es Carlos M. AYALA CORAO, La jurisdiccion constitucional en
Venezuela, en colectivo La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica; Dykinson, Madrid; 1997; pag. 936; al asegurar
que calificar de “integral” un sistema no dice practicamente nada de sus caracteristicas o de su contenido; y,
sobre todo, porque no puede decirse que otros sistemas, como el estadounidense, no sean integrales”.

9 PERORARO, ob. cit.; pags. 401-402.

100 Utiliza tal expresion José F. PALOMINO MANCHEGO, Control y magistratura constitucional; en Derecho
Procesal Constitucional; Jurista Editores, Lima; 2003; pags. 163 y 164; refiriéndose al sistema de control en el
ordenamiento peruano: “Importa decir, sin embargo, que tal dualidad de magistratura constitucional no
representa la coexistencia simultdnea de los modelos puros u originarios de control constitucional de las leyes,
el americano y el kelseniano. Ello, debido a que la recepcién constitucional y las leyes que desarrollan ambos
modelos, han afiadido matices, que si bien no inciden en sus aspectos orgédnicos, si gravitan en sus aspectos
funcional y competencias, que bien podria llevarnos a hablar de la configuracién, en puro rigor, de un sistema
dual de modelos funcionalmente mixtos de constitucionalidad”.

101 Por ejemplo, Rodolfo PIZA ESCALANTE, Legitimacién democritica en la nueva justicia constitucional en Costa
Rica, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano; KAS, México; 1995; pag. 138 y ss., en una propuesta
que no compartimos, sugeria ahadir un “tertium genus” a los modelos norteamericano y europeo, que denomina
“modelo iberoamericano”; pero, singularmente, no exponia caracteristicas estructurales y procesales de dicho
modelo, sino basicamente de expectativas, ya que al referirse al mismo decia (ob. cit., pag. 139) que era, de todos
los modelos de justicia constitucional, “su expresion tedrica méds completa, en la medida en que este “tertium
genus” se reconozca mds bien como una tendencia ideolégica comtn de las naciones americanas de ascendencia



latinoamericano”'%2; o también pueden resultar poco Utiles clasificaciones
excesivamente genéricas'®s,

56. Lo anterior porque, si por un lado se asume el concepto garantista de
Constitucion vy, por otro lado, se aborda el fendmeno del control jurisdiccional de
constitucionalidad desde una perspectiva procesal constitucional, no es que exista
una mixtura de sistemas [la convivencia en un ordenamiento de mecanismos de
dos sistemas diferentes de control de constitucionalidad no convierte a aquél en
una mezcla de éstos], ni tampoco una bifurcacién o enfrentamiento entre los
sistemas difuso y concenfrado de control constitucional, sino que mads
exactamente se trata de diferentes estadios de especializacion procesal para la

hispanica y portuguesa, por encima de la enorme pobreza de su realizacion practica, aunque admita - al igual
que los dos primeros -, muy variadas soluciones concretas, y a pesar de que sé6lo se haya aceptado con aceptable
coherencia en algunos ordenamientos”. PIZA ESCALANTE insisti6 en la idea del modelo iberoamericano en el
articulo Una década de la nueva justicia constitucional, que aparece en el sitio web www.uaca.ac.cr: ““No puedo
creer que sea debido a algo mas que el "eurocentrismo" todavia predominante, especialmente en la literatura
juridica de nuestro subcontinente, el hecho de que aun los autores iberoamericanos acostumbren ubicar sus
propios sistemas de Justicia Constitucional en funcién de los dichos dos modelos "puros" o paradigmaticos -el
norteamericano o difuso y el concentrado o europeo-calificindolos de "mixtos", "derivados", "combinados",
"impuros" o "hibridos", en cuanto recogen rasgos de uno u otro de aquéllos en formas, extensiones e
intensidades diversas. Sin embargo, en el caso del panorama iberoamericano en materia de Justicia
Constitucional no, la variedad de soluciones concretas que ofrece no empece la evidencia de tradiciones,
criterios e ideales constitucionales mas o menos comunes en todos - o casi todos - los Estados de nuestra
estirpe, comunidad cuya observacién me ha venido induciendo a reclamar -con honrosas compaiiias, como la
del Maestro Brewer Carfas -, que no es correcto, ni justo reducir los modelos de Justicia Constitucional a
aquellos dos paradigmaticos a que, como dije, se ha hecho costumbre referir, con simplismo, todos los sistemas
conocidos: el norteamericano o "difuso", y el europeo o "concentrado", cuyas categorias y criterios, aun
combinados, no alcanzan a explicar el que, con perfiles y caracteres propios, no reductibles a los otros dos -
ademds, anterior al nacimiento del segundo y hasta de su ilustre creador-, puede bautizarse de
"iberoamericano" -para incluir al Brasil y no hacerlo con Haiti, que no tiene nada que decir en esta materia-".
Contintia la misma propuesta, MORA MORA, ob. cit, pag. 319 y ss., quien basiandose en las ideas de Piza
Escalante, sostiene que “el modelo iberoamericano no es un conjunto de soluciones intermedias, con rasgos
tomados y mas o menos mezclados de los dos primeros, sino una propia y verdadera tercera opcion, no sélo
esencialmente diversa, sino incluso incomunicable con ellos y, ademads, en muchos casos anterior en el tiempo al
segundo de los modelos”.

102 Cfr., Eduardo ROZO ACUNA, Estudio Preliminar, en Derecho Procesal Constitucional; Ad-Hoc, Buenos Aires; 1°
edicion, 2003; péags. 25 y 26, quien dice: “En el tiempo, el sistema de control de constitucionalidad
latinoamericano, ya se lo puede denominar en estos términos, ha logrado adquirir un contenido de originalidad
juridica, de plenitud o completezza institucional, y de integracién organica y funcional, que ciertamente le
confieren una propia identidad en el universo juridico, no obstante las influencias que ha podido recibir del
derecho publico europeo y estadounidense. Sintéticamente, el sistema se caracteriza actualmente, en su esencia
y en modo casi uniforme en la mayor parte del subcontinente americano, por la consagracién simultidnea, en
modo compatible e integral, del control centralizado y del difuso, complementado con una serie de mecanismos
e instrumentos juridicos y politicos, como la accién popular o ciudadana de inconstitucionalidad y la accién de
los directamente interesados ante la Corte Suprema, Corte o Tribunal Constitucional”.

103 En tal situacién podria incurrir la clasificacion entre sistemas unitarios y sistemas plurales que propone
PEGORARO, Clasificaciones y modelos de justicia constitucional ..., cit., pags. 154 y 155: “Parece pues que
basicamente puden diferenciarse, en relacién con el contexto estructural en el que se insertan los 6rganos de
justicia constitucional, entre Tribunales que operan en una posicién monopolista (sistemas unitarios) y
Tribunales que actian en concurrencia con otros sujetos (sistema plurales)”.



operatividad de los mecanismos de solucion de un conflicto internormativo: entre
la normativa constitucional y el resto de produccion juridicato4,

57. Tal especializacion procesal para la aplicacién de la Constitucion, comprende
-al menos— los siguientes estadios, que en forma sumamente esquemdtica se
indican:

a. Procesos (mds exactamente, mecanismos procesales) y tribunales
comunes;

b. Procesos especiales (mds propiamente, mecanismos procesales
especiales ) y tribunales comunes;

c. Procesos especiales y tribunales especializados integrados en el
poder judicial (sea salas integradas organizativamente en oftro
tribunal o un tribunal autbnomo pero que forma parte de la
organizacion judicial); y

d. Procesos especiales y fribunales especializados no infegrados en el
poder judicial.

58. No es exacto, entonces, hoy dia, al menos desde una comprension procesal
constitucional de los mecanismos de aplicacion de la Constitucion, hablar de dos
“categorias de jurisdiccion constfitucional”!%5, de "dos sistemas contrapuestos’106,
de “sistemas disimiles”%7, asi como tampoco es exacto hablar de sistemas que en
ocasiones fienden a entrelazarse'08,

104 Aunque desde una perspectiva distinta, BISCARETTI DI RUFFIA, ob. cit., pags. 358 y ss., muy grosso modo, se
acerca a esta idea cuando describe que existe una hipétesis “calificada de jurisdicciéon difusa de
constitucionalidad” (ob. cit., pag. 360), un grupo de Constituciones que establece “procedimientos particulares
para el control de inconstitucionalidad” (ob. cit., pag. 361), y que otras Constituciones “han adoptado una tercera
via, es decir, la de atribuir el propio control a un érgano especial, de caracter constitucional y de naturaleza, si
asi se puede decir, juridico-politica” (ob. cit., pag. 362). Por otro lado, FIX ZAMUDIO, La justicia constitucional en
Iberoamérica y la declaracion general de inconstitucionalidad, en La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd; 1984; pdg. 485, aunque aprecia los diferentes mecanismos procesales
para el control jurisdiccional de constitucionalidad a partir del enfrentamiento de los sistemas y no como una
diferenciaciéon por especializacion, hablaba, refiriéndose al establecimiento de una jurisdiccion constitucional
especializada, como “la verdadera culminaciéon del desarrollo de la justicia constitucional en Iberoamérica”,
expresion que da la idea de evolucién, de un transcurrir hacia la especializacion.

105 Héctor FIX ZAMUDIO, La justicia constitucional en Iberoamérica y la declaracion general ...; cit., pag. 441: “Desde
un punto de vista puramente doctrinal, podemos sefialar dos categorias de jurisdicciéon constitucional que han
influido, segtin se ha dicho, en los ordenamientos iberoamericanos”. Menos acertado, colocar en un mismo
plano los controles jurisdiccionales y el control politico, cfr, GARCIA BELAUNDE, Derecho procesal
constitucional, cit., pag. 155: “Me di cuenta de que las tres categorias clasicas, eran el modelo americano, el
modelo europeo, y el modelo politico”.

106 Asi califica CAPPELLETTI, La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado); cit., pag. 66, la distincién
entre los sistema difuso y concentrado.

107 BERNALES BALLESTEROS, EI control constitucional en Perii; cit., pag. 50; hace tal calificacién al expresar: “En
la alternativa de dos sistemas disimiles, algunos paises latinoamericanos han optado por el sistema europeo de
Tribunales Constitucionales frente al modelo contrapuesto de invalidacién de leyes a cargo del Poder Judicial.
Sin embargo, el Perti ha asumido, en su mas reciente evolucién constitucional, ambos sistemas”.

108 SAGUES, ob. cit; pag. 51: “Bueno es alertar que a menudo los sistemas “estadounidense” (control de
constitucionalidad judicial, realizado por la justicia comtn) y “austriaco” (control jurisdiccional por una
magistratura especializada en lo constitucional) tienden a entrelazarse, generando sistemas complejos o,
mixtos”. Tampoco se trata de una “mezcla” o “combinacién” de los sistemas, como FIX ZAMUDIO, La justicia
constitucional en Iberoamérica y ..., cit., pags. 444 y 446, respectivamente, se refirié, en esencia, a los controles de
constitucionalidad en América Latina.



59. Resulta mds acertado hablar de formas y modos diferentes de confrol de
constitucionalidad, de estadios de especializacién procesal, pero no ubicdndolos
en distintas categorias o de manera enfrentada; y, por ello, al menos desde una
perspectiva estrictamente procesal para la aplicaciéon de la Constitucion, no es
exacto hablar de una “progresiva fusion de los sistemas de conftrol jurisdiccional
difuso y concentrado”%?, ni tampoco de una “progresiva convergencia de ambos
sistemas”0, dado que los mismos, en verdad, no son ‘sistemas antitéticos”!'! o
completamente diferentes''?, sino distintas formas y modos -en grado de
especializacion procesal, no en esencio- de efectivizar una misma regla: la
prelacion de la normativa constitucional sobre las disposiciones y actos
infraconstitucionales.

60. Es precisamente a partir de tal idea que los mecanismos procesales [sea
procesos, sea recursos, sea prevision de efectos vinculantes] que operan como
parte de los sistemas de control concentrado, claramente pueden comprenderse
como técnicas de especializacidon procesal del modelo primigenio, siendo mdads
evidente en los instrumentos de cardcter incidental o iniciacidon concreta para la
declaratoria de inconstitucionalidad!'3, pero tal calificacién es posible aun
respecto de los instrumentos procesales de naturaleza abstracta [la denominada -
segun cada ordenamiento -accion o recurso de inconstitucionalidad]'4.

109 Sobre este tema, vid,, FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en la actualidad; Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, Lima; 1990; pag.112 y ss.

110 José A. RIVERA SANTIVANEZ, Supremacia constitucional y sistema de control de constitucionalidad; cit.; pag. 34:
“Cabe advertir que, si bien conceptualmente existen diferencias entre uno y otro modelo, en la practica,
conforme se fueron consolidando los sistemas de control de constitucionalidad, existe una progresiva
convergencia de ambos sistemas, es decir, entre el modelo americano y el europeo”.

111 Cfr,, FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en la actualidad; pag. 114.

112 Cecilia MORA-DONATTO, E! valor de la Constitucion normativa; UNAM, México; 2002; pag. 47, asegura que
“el control de constitucionalidad europeo es completamente diferente al modelo Americano”.

113 Asi, FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en la actualidad, cit.;113; sefala: “El acercamiento
entre los recursos propuestos directamente al juez constitucional “concentrado” y los juicios de
constitucionalidad a él remitidos por un juez “difuso” en virtud de la relacién de prejudicialidad (“rapporto di
pregiudizialita”), permite descubrir una mas amplia unidad de los sistemas de garantia constitucional, si se
advierte que tanto uno como otro instituto comportan tan s6lo modificaciones menores de estructura respecto al
“sistema americano”, cuya posicién se reafirma, pues, como mucho mads capital de cuanto generalmente se
piensa”. Para una visién panoramica de las modalidades de control incidental, vid., PEGORARO, La circulacion,
la recepcion y la hibridacion de los modelos de justicia constitucional; en Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional; Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid; No. 6, 2002; pags. 398-400.

114 Pyes la accién o recurso de inconstitucionalidad, que en el denominado sistema concreto conduce a la
declaratoria general de inconstitucionalidad, puede entenderse, a efectos practicos, como un instrumento
procesal para lograr los efectos vinculantes de la decisién sobre la constitucionalidad de una disposicion, que en
los sistemas del commow law se logra en virtud del principio del stare decisis. Al respecto, ya CAPPELLETTI, La
justicia constitucional (Estudios de derecho comparado); cit., pag. 311, sefialaba, visto el fenémeno “desde la otra
orilla”, que en el sistema estadounidense, el control de constitucionalidad “no da lugar -al menos teéricamente
-a una verdadera anulacién, con efectos erga omnes, de la ley anticonstitucional, sino tan sélo a la inaplicacién,
en ese caso concreto, de la norma considerada inconstitucional. Sin embargo, hay que precisar de inmediato, a
proposito de este tema, que en los paises del commow law, en virtud de la doctrina del stare decisis, todos los
tribunales (o al menos todos los tribunales inferiores) quedan vinculados por la declaraciéon de
inconstitucionalidad de una norma realizada por un tribunal superior, a pesar de que esa declaracién sea
meramente incidental, con lo que ésta adquiere en la practica valor erga omnes”



61. Ahora bien, la especializacion procesal no es una exigencia ni natural ni
indefectible del concepto normativo de Constitucién, ni necesariamente significa —
al menos en el plano tedrico- un valor agregado respecto del modelo mds
antiguo's, por lo que la tendencia a la especializacion no significa
indefectiblemente una evolucion hacia el mejoramiento del sistema de control de
constitucionalidad, sino que cada ordenamiento debe optar por los instrumentos
(procesales y orgdnicos) mds adecuados para que el confrol jurisdiccional de
constitucionalidad sea tanto eficiente como eficaz, aunque ello signifique la no
coincidencia con un arguetipo meramente tedrico, ya que el derecho debe
responder a necesidades concretas y no a modelos a imitar.

62. Con todo, dada las peculiaridades que exige el modelo estadounidense —la
nocién sobre derecho, el rol del juzgador-, el mismo ha sido escasamente
exportable, por lo que la tendencia mds acentuada es, definitivamente, hacia la
especializacion procesallls, justificada, facticamente, por razones histéricas v,
tedricamente, por las singularidades de la normativa constitucional'?,

63. En todo caso, parece que el enfrentamiento entre sistemas difuso vy
concentrado, o enfre sistema americano y europeo debe abandonarse''d, pues
basarse en la bipolaridad difuso/concentrado no coadyuva a la comprension de
las diferentes expresiones del control de constitucionalidad que se establecen en
cada especifico ordenamiento juridico, sobre todo de los sistemas en los cuales

115 Maurice DUVERGER, Instituciones politicas y derecho constitucional; Ariel, Barcelona; 6* edicion espafiola, 1980;
pag. 176, se pronuncia a favor de la especializacién: “En esta perspectiva, sin embargo, el sistema del tribunal
especial encargado de controlar la constitucionalidad parece preferible al del control por los jueces ordinarios,
pues permite escoger unos jueces constitucionales mejor adaptados a su funcién”.

116 Sefiala esta tendencia Eloy ESPINOZA-SALDANA BARRERA, Apuntes sobre la jurisdiccion constitucional hoy y
sus principales tendencias y desafios; en Derecho procesal constitucional; Ad-Hoc, Buenos Aires; 1* edicion, 2003; pags.
125-126: “(...) lo expuesto puede explicar que son cada vez madas los Estados que incorporan tribunales
constitucionales a sus diferentes ordenamientos juridicos, o en su defecto, incorporan a las estructuras de
control difuso que ya tenian, elementos de control concentrado. Es mas, puede apreciarse que incluso en los
Estados que tradicionalmente optaron por un control difuso, se viene promoviendo la creacién de juzgados
especializados en materia constitucional. Existe, pues, una preocupacién por un mayor rigor, la cual va de la
mano de una mayor y mejor especializaciéon”.

117 Al respecto, ESPINOZA-SALDANA BARRERA, Apuntes sobre la jurisdiccion constitucional hoy y sus principales
tendencias y desafios; cit.; pag. 125: “Siendo la Constitucién una norma juridica con un status y caracteristicas muy
singulares, la interpretacién de esa importante norma no se puede regir bajo cualquier parametro, sino que tiene
también sus pautas especificas. Consecuencia de ello es, légicamente, la de una tendencia hacia la
especializacién de quienes integran 6rganos con atribuciones jurisdiccionales cuya responsabilidad es la
preservar la supremacia de los preceptos constitucionales”.

118 Al respecto, RIVERA SANTIVANEZ, Supremacia constitucional y sistema de control de constitucionalidad; cit.;
pag. 34, relata que en un trabajo inédito de Francisco Ferndndez Segado se “plantea la hipotesis de que la clasica
bipolaridad entre “sistema americano” versus “sistema europeo-kelseniano” hoy en dia resulta ser una
obsolescencia tedrica”. En realidad, tal bipolaridad no resulta ahora vélida ni como planteamiento teérico, pues
no explica la realidad, sino que probablemente deba abandonarse aquélla, en busca de formulaciones que
expliquen desde unas bases teéricas comunes los diferentes mecanismos procesales. En la misma linea de
pensamiento Javier TAJADURA TEJADA, Retos y desafios del derecho procesal constitucional en los umbrales del
tercer milenio: reflexiones desde la perspectiva europea; en Derecho Procesal Constitucional; Porraa, México; 4* edicién,
2003; pag. 525: “En este contexto, la doctrina ha advertido de la conveniencia de abandonar la contraposicién de
ambos modelos como metodo para el estudio comparado de la jurisdicciéon constitucional (...), pero sobre todo
de la diversificacion de los sistemas europeos, esos modelos han perdido utilidad analitica”.



conviven diferentes modalidades y vias de control, que hoy en dia asi sucede en
casi la totalidad de los regimenes constitucionales'?.

64. O, al menos, debe replantearse el andlisis de los sistemas denominados “puros”
u “originarios”, entendiendo éstos como simples arquetipos de modelos heuristicos
y no como productos naturales; ello con el fin que, desde la perspectiva procesal
constitucional, el “tertium comparationis” o el criterio diferencial para la
clasificacion de los sistemas debe desplazarse, de la estructura orgdnica a la
“arquitectura” procesal, de modo tal que el andlisis incluya las diferentes
manifestaciones de especializacion procesal, examinar infegramente las diferentes
técnicas de especializacion, que comprenderd mecanismos (COmo recursos y
consultas), procesos y tribunales; evitando tanto pregonar enfrentamientos
meramente artificiales como hacer equivalencias que en realidad no son tales'?,

65. Desde esa perspectiva, los diferentes instrumentos procesales para la
aplicacion de la Constitucion han de entenderse como estadios de
especializacion procesal y, asi, resulta plenamente factible que en un mismo

119 Pablo PEREZ TREMPS, Escritos sobre justicia constitucional; Porrta, México; 2005; pags. 47 y 48; lo sefiala con
claridad: “Sin embargo, en la actualidad, mantener esa dicotomia entre modelo concentrado o kelseniano, y
modelo difuso o norteamericano, resulta muy dificil ya que la misma divisién se ha visto superada por el
desarrollo de otros modelos en los que conviven técnicas procesales de control concentrado con técnicas de
control difuso, y en los que los é6rganos jurisdiccionales ad hoc conviven, y a veces se integran, con 6rganos
judiciales ordinarios que desarrollan tareas de defensa y control de constitucionalidad”.

120 Asi, por ejemplo, debe desecharse la comun tendencia de identificar como sinénimos las nociones de
“sistema concentrado” con “sistema austriaco” o con “modelo europeo” o “modelo kelseniano”, pues tal
equiparacion, al limitarse a un solo aspecto de la arquitectura procesal, genera una visién distorsionada del
régimen de justicia constitucional europea. Claramente lo sefiala Francisco RUBIO LLORENTE, Divide et
obtempera. Una reflexion desde Espafia sobre el modelo europeo de convergencia de jurisdicciones en la proteccion de los
Derechos; en Revista Espariola de Derecho Constitucional; CEPC, Madrid; No. 67; 2003; pags. 55: “ Aunque, como es
bien sabido, al hablar de control concentrado como un rasgo tipico del modelo kelseniano, se quiere decir sélo
que es un Tribunal Gnico el que goza en exclusiva de la potestad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes,
aunque no de la competencia para examinar la conformidad o disconformidad de éstas con la Constitucién, se
suele pasar por alto el hecho de que este rasgo tipico no es sin embargo un rasgo distintivo, un criterio que por
si solo lo defina frente a otros “modelos”. Control concentrado existe también en Estados en los que tal poder es
monopolio del Tribunal Supremo, o més precisamente, del 6rgano que, sea cual fuese su denominacién, esta en
la caspide de la jurisdiccién ordinaria”. Incurren en la inexacta equiparacién conceptual, José A. RIVERA
SANTIVANEZ, Supremacia constitucional y sistema de control de constitucionalidad; cit., pag. 33: “El sistema de
control jurisdiccional concentrado o modelo europeo. Es aquel en el que la labor del control de
constitucionalidad estd encomendada a un organismo jurisdiccional especializado”, como Ernesto BLUME
FORTINI, EI control de la constitucionalidad en el Peri (antecedentes, desarrollo y perspectiva); en Derecho procesal
constitucional; Jurista Editores, Lima; 2% edicién, 2004; tomo I, pag. 224: “(...) el Modelo Europeo, igualmente
conocido con las denominaciones de Modelo Austriaco, Modelo Kelseniano, Modelo de Control Ad Hoc o
Modelo Concentrado de la constitucionalidad. Por su parte, BREWER-CARIAS, La jurisdiccion constitucional en
América Latina, cit., si bien inicialmente identifica “sistema concentrado” con “modelo europeo” (ob. cit., pag.
123), méas adelante precisa: “Por ello, el sistema concentrado de control de constitucionalidad, aun cuando sea
generalmente similar al “modelo europeo” de Tribunales constitucionales especiales, no implica necesariamente
la existencia de un Tribunal Constitucional especial, concebido constitucionalmente fuera del Poder Judicial. La
experiencia latinoamericana de control concentrado de constitucionalidad asi lo demuestra, pues, en general,
han sido las Cortes Supremas de Justicia las que lo han ejercido; y en los casos en los cuales se ha atribuido a
Tribunales Constitucionales el ejercicio del control, éstos estan dentro del Poder Judicial (Guatemala, Colombia,
Ecuador y Bolivia) con la excepcién de los casos de Chile y del Pert, cuyas Constituciones regularon a los
Tribunales Constitucionales fuera del Poder Judicial” (ob. cit., pags. 134 y 135).



ordenamiento juridico acontezca la simultaneidad normativa de los mecanismos
(no sistemas) abstracto y concreto de control constfitucional, o de estructura
organizacional difusa y concentfrada; y ello, no porque se mezclen los modelos,
qgue en definitiva son incompatibles?!, sino porque conviven métodos e
insfrumentos de especializacion; pero es importante indicar que la convivencia de
mecanismos procesales —convivencia de técnicas- generados en diferentes
sistemas exige un mayor énfasis en el diseho de técnicas o soluciones procesales
gue reduzcan la posibilidad de decisiones contradictorias'?2,

66. De esa forma, segun la concreta configuracion de los instrumentos procesales
en un ordenamiento juridico dado vy, atendiendo al grado de interrelacion
[coherencia y vinculacién] entre los mismos, no resulta forzado -ni logica ni
conceptualmente — hablar de “sistema dual™23, “sistema paralelo”!?4 o “sistema
yuxtapuesto”125 de control jurisdiccional de constitucionalidad, si con ello nos

121 Con la misma conclusion pero partiendo de premisas sumamente diferentes, ya que acepta la confrontacién
de sistemas y la mezcla de éstos, Maria Asuncién GARCIA MARTINEZ, EI control de constitucionalidad Yy sus
acciones procesales; en Derecho Procesal Constitucional; Jurista Editores, Lima; 27 edicién, 2004; pag. 362 y ss.: “La
misma estructura, bastante rigida, del modelo europeo de justicia constitucional concentrada y abstracta hace
muy dificil su convivencia con un sistema difuso. No negamos la posibilidad de ge se pretenda, y se consiga,
mezclar elementos de ambos modelos o intentar su configuracién paralela; lo que dudamos es que, en
cualquiera de estos dos casos, los modelos puedan permanecer inc6lumes. Los intentos que se han realizado en
este sentido han provocado forzosamente la desnaturalizacién de los sistemas originales, desnaturalizacién que
ha podido ser mas o menos profunda pero que ha provocado siempre la apariciéon de un modelo de justicia
constitucional en el que se detectan fundamentos netamente diferentes de los de las dos formas primigenias. ---
(...) la incidencia de la coexistencia de los dos sistemas de justicia constitucional en un mismo entorno juridico
porque en realidad esa coexistencia implica una contradiccién en si misma, muy dificil de superar”.

122 PEREZ TREMPS, Escritos sobre justicia constitucional; cit., pag. 59; hace hincapié en una importante
consideracién a tener presente en los sistemas en los cuales tanto la jurisdiccion ordinaria como la especializada
tienen funciones de control constitucional, la supremacia o preeminencia légico-funcional de la segunda: “En
todo caso, esa variedad de soluciones técnicas tiende, también, a poner de manifiesto la necesidad de que el
sistema venga presidido por una finalidad intrinseca al estado de derecho: garantizar la unidad interpretativa
de la Constitucion, ya que siendo ésta una, y siendo el ordenamiento uno, no cabe que existan mecanismos
dispares de interpretacién constitucional independientes (...). Sin embargo, alld donde si existe un tribunal
constitucional especializado, el riesgo de dualidad interpretativa existe. Y la solucién procesal que se dé para
evitarlo, por razones légicas, debe partir de la supremacia funcional del érgano de justicia constitucional”.

123 Domingo GARCIA BELAUNDE, La jurisdiccién constitucional y el modelo dual o paralelo, cit., pag. 144; refiere el
siguiente contenido a la expresién: “El modelo dual o paralelo - puede llamarsele indistintamente - es aquél que
se presenta cuando en un mismo pais, en un mismo ordenamiento juridico, co-existen el modelo americano y el
modelo europeo, pero sin mezclarse, deformarse ni desnaturalizarse. Y esto, que no es frecuente, tiene su
partida de nacimiento en la Constitucion peruana de 1979, reiterada en la vigente Carta de 1993”. Aborda de
nuevo el mismo tema GARCIA BELAUNDE, Derecho procesal constitucional, cit., pag. 154; y lo retoma Samuel B.
ABAD YUPANQUI, El nuevo modelo de jurisdiccién constitucional en el Perii: antecedentes, balances y perspectivas; en
V Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM, México; 1998; pag. 1.

124 Al respecto, FIX ZAMUDIO, Los tribunales y salas constitucionales en América Latina; en Estudios juridicos en
homenaje a Don Santiago Barajas Montes de Oca; UNAM, México; 1995; pag. 73, dice: “No obstante que se han
creado varias cortes o tribunales constitucionales, asi como salas constitucionales especializadas en varios
ordenamientos latinoamericanos, de acuerdo, como se ha dicho, con el modelo europeo o austriaco, se conserva
en forma paralela el régimen calificado como “americano”, ya que al lado de la declaracién general de
inconstitucionalidad subsiste la desaplicacion de las disposiciones legislativas en los procesos concretos, por lo
que permanece el control difuso al mismo tiempo que el concentrado”.

125 Cfr.,, ANAYA BARRAZA, La jurisdiccion constitucional en El Salvador, cit.; pag. 597.



estamos refiiendo a la convivencia de métodos e instrumentos procesales, no a la
“combinaciéon”!2, *hibridacion” 127 o "coexistencia”? de modelos o sistemas.

67. En América Latina, para el caso, practicamente desde el siglo XIX, y sin dejar de
reconocer los diferentes énfasis en los origenes y en la filosofia'??, es ante la
necesidad de adaptar en un marco juridico de origen europeo-continental — que
a efecto de comparacion se le puede identificar como sistemas de civil law!30 -
una idea desarrollada inicialmente en el dmbito del commow law!'3!, que el iter
recorrido en el desarrollo del control jurisdiccional de constfitucionalidad de normas
ha sido, precisamente, una tendencia hacia una cada vez mayor especializacion
procesal’?, inicialmente a través de elementos dindmicos de técnica procesal

126 Utiliza tal expresion FIX ZAMUDIO, Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho procesal
constitucional; cit.; pag. 97. “En la practica estos elementos aparecen matizados, y si bien el predominio de varios
de ellos nos permite calificar a un sistema de americano o de austriaco, no podemos considerarlos en forma
pura, en virtud de que existe una tendencia hacia su combinacién por medio de sistemas que utilizan las
ventajas de ambos y eluden los inconvenientes de una estructura rigida”.

127 PEGORARO, La circulacion, la recepcion y la hibridacion de los modelos ..., cit., pags. 393 a 395; y también Alfonso
CELOTTO, La justicia consttiucional en el mundo: formas y modelos; en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional; Porrtia, México; No.2, 2004; pag. 9: “Por otra parte, son frecuentes también las hibridaciones
entre el modelo austriaco y el modelo americano, dando vida a formas de control de constitucionalidad “mixto”,
es decir a un control difundido por parte de los jueces comunes al cual se adjuntan competencias especificas de
adecuados Tribunales constitucionales o de secciones especializadas de las Cortes Supremas”.

128 No compartimos, pues, la propuesta de Ernesto BLUME FORTINI, EI control de la constitucionalidad en el Perii
(antecedentes, desarrollo y perspectiva); cit.; pag. 239: “En ella se perfila el Sub Modelo Dual o Paralelo de Control
de la Constitucionalidad, caracterizado por la coexistencia de los cldsicos Modelo Americano (...), con el Modelo
Europeo”; o de Anibal QUROGA LEON, EI derecho procesal constitucional peruano; en Instrumentos de tutela y
justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional; UNAM, México; 2002;
pag. 2915: “En nuestro ordenamiento juridico es nota de gran importancia resaltar que coexisten al interior del
texto constitucional los dos sistemas de control de constitucionalidad de las leyes, esto es, el difuso (judicial
review) o americano; y el concentrado o europeo”.

129 Con precision lo sefiala, Francisco FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en América Latina.
Evolucion y problemdtica desde la independencia hasta 1979; en La democracia constitucional. Estudios en homenaje al
profesor Francisco Rubio Llorente; CEPC, et.al., Madrid; 2002; vol. II, pag. 1473: “La judicial review norteamericana
no puede desvincularse del modelo federal de Estado acogido por los constituyentes de 1787, mientras que el
control judicial de la constitucionalidad en Latinoamérica se vincula de modo estrecho con la proteccién de los
derechos y libertades constitucionales”.

130 Por supuesto, la comparacion entre civil law y commow law s6lo puede hacerse, con algtin sentido préctico,
sobre aspectos especificos, como bien lo precisara Mauro CAPPELLETTI, EI proceso civil en el derecho comparado.
Las grandes tendencias evolutivas; Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires; 1973; pag. 4: “Una primera
dificultad de carécter objetivo a ofrece la inexistencia de un derecho procesal civil de la Europa Continental que
pueda contraponerse, como un todo unitario, al commow law procedure. La contraposicién comow law-civil
law es una abstraccion que s6lo aproximadamente trata de expresar una verdad (...). --- Una segunda dificultad
de carécter objetivo, que se agrega, pues, a la seflalada multiformidad de los sistemas procesales europeo-
continentales (...) consiste en la bien conocida y profunda diferencia entre los sistemas juridicos, sustanciales y
procesales, de los paises del civil law, por un lado, y de los paises de comow law, por otro”.

131 Lo destaca FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en América Latina. Evolucion y problemdtica
desde la independencia hasta 1979; cit., vol. II, pag. 1458: “El trasplante legal de la judicial review norteamericana,
forjada, como antes dijimos, en la tradicién juridica del commow law, a un trasfondo o marco hispanico y
portugués de mas de tres siglos, perteneciente al sistema romano.canénico, produjo, como significara Fix-
Zamudio, instituciones peculiares que se apartan del modelo estadounidense, en cuanto se establecieron
instrumentos procesales desarrollados en ordenamientos especiales, por lo que la propia revision judicial se
aplica a través de diversos procedimientos segtin los paises”.

132 Asi, en los paises latinoamericanos, el punto de arranque de los sistemas de control jurisdiccional de
constitucionalidad fue, definitivamente, el modelo estadounidense, pero muy pronto surgieron expresiones



[procesos, recursos, efectos de la decision, etfc.] y, en el dlfimo medio siglo
[innegable influencia de Ila experiencia europea’d] por elementos
organizacionales, mediante la creacion de organismos especializados’34, con
tendencia al cierre del sistema por un érgano especializado’s%; pero, en todo caso,

tendentes a la especializaciéon, propiamente por el establecimiento de mecanismos procesales especiales, como el
juicio de amparo en México (1841), o la accién popular de inconstitucionalidad en Venezuela (1858). Para una
visién panoramica de las lineas generales de la evolucién del control jurisdiccional de constitucionalidad en la
regi6n, vid., Allan R. BREWER-CARIAS, La jurisdiccion constitucional en América Latina, en colectivo La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, cit., pag. 117 y ss., quien precisamente sefiala: “Por tanto, la situaciéon constitucional
en América Latina fue siempre distinta de la situacion europea del siglo pasado y de la primera mitad de este
siglo. Bajo la inspiracién del constitucionalismo norteamericano, el principio de la supremacia constitucional y
de la justicia constitucional se ha arraigado en nuestros paises, habiendo pasado a configurarse como uno de los
principios clasicos del constitucionalismo latinoamericano (...). --- Este principio de la supremacia de la
Constitucién y de su garantia objetiva, inevitablemente condujo a que en América Latina, desde el siglo pasado,
comenzara a desarrollarse un sistema de control judicial de constitucionalidad de los actos del Estado, es decir,
de justicia constitucional, tanto de carécter difuso como de caracter concentrado” (ob. cit., pags. 121-122). PEREZ
TREMPS, Escritos sobre justicia constitucional; cit., pag. 53; hace mencién de esta peculiaridad del desarrollo del
derecho procesal constitucional en América Latina: “(...), en la actualidad la justicia constitucional, por lo que
respecta a su organizacién, no puede reducirse a los dos modelos tradicionales de la justicia constitucional
concentrada y de la justicia constitucional difusa. En todo el mundo, y muy singularmente en América Latina,
han aparecido sistemas tributarios de ambos modelos teéricos, que mezclan elementos de ambos, y que los
mezclan de muy distinta forma”.

133 Al respecto, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Justicia Constitucional, en Enciclopedia Juridica Bdsica; cit.; pag.
3894, expone: “Es digno de notar que este modelo (el europeo) ha reobrado sobe el propio modelo
norteamericano, que fue recibido por muchas Constituciones iberoamericanas, las cuales han comenzado
recientemente a establecer Tribunales Constitucionales con jurisdiccién concentrada sobre este otro modelo”; y,
en términos equivalentes, FERNANDEZ SEGADO, La jurisdiccion constitucional en América Latina. Evolucién y
problemitica desde la independencia hasta 1979; cit., pag. 1490: “Las dos ultimas décadas han supuesto una
verdadera eclosiéon de Tribunales Constitucionales en Ameérica Latina, generandose modelos de jurisdiccién
constitucional novedosos. Parece fuera de toda duda que la funcionalidad mostrada por los Tribunales
Constitucionales en Europa en general, y en Espafia en particular, en orden a la consolidacion de Estados de
Derecho asentados en valores materiales, entre los que los derechos y libertades ocupan un primigenio papel, ha
tenido mucho que ver con la eclosién a la que antes aludiamos”. No creo, sin embargo, que la incorporacién de
tribunales constitucionales suponga, como asegura PALOMINO MANCHEGO, Los origenes de los tribunales
constitucionales en Iberoamérica, cit.,; pag. 408, que en América Latina el “modelo de revisiéon judicial (judicial
review) o norteamericano haya pasado a un segundo plano”.

134 Sobre establecimiento en algunos paises de Latinoamérica de tribunales especializados en el control
constitucional, fuera de la organizacion judicial, Enrique BERNALES BALLESTEROS, EI control constitucional en
Perii; en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional; CEPC, Madrid; No. 5, 2001; pags. 48 y 49; comenta: “El
trasplante de una institucién pensada en Europa puede ser materia de un debate multidisciplinario. Hay
quienes no logran explicar la funcionalidad de una institucién histéricamente europea en paises con
peculiaridades que ponen el énfasis en la diferencia. Sin embargo, la doctrina que inspir6 la creacién de los
Tribunales en Europa es perfectamente compatible con las experiencias y procesos histéricos de los paises en
América Latina (...). -—- El control concentrado, originado en las propuestas de Kelsen, ofrece ciertas ventajas
para su incorporacién en las Constituciones latinoamericanas. En primer lugar, permite que un 6rgano
especializado tenga potestad revisora y expida sentencias de alcance general y que tienen ademaés efectos
confirmatorios y derogatorios”. No compartimos la idea que tales organismos especializados deban ser
necesariamente calificados de “tribunales constitucionales”, que es en definitiva la propuesta que plantea
Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Los Tribunales constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de México; en
Derecho Procesal Constitucional; Porrtia, México; 4* edicién, 2003; pags. 242: “Una nocién moderna y mas amplia
que corresponde a su enfoque material, entiende por tribunal constitucional al érgano jurisdiccional de mayor
jerarquia que posee la funcion esencial o exclusiva de establecer la interpretacién final de las disposiciones de
caracter fundamental”.

135 PEREZ TREMPS, Escritos sobre justicia constitucional; cit, pag. 54; relata esta situacién en los siguientes
términos: “(...) sea cual sea el modelo de justicia constitucional que se adopta, existe la tendencia a que ese



sin abandonar —pero si matizando- los mecanismos primigenios de control
constitucional'3s, de impronta estadounidense'¥. Tal ha sido precisamente la
experiencia salvadorena’ss,

sistema esté cerrado por un 6rgano especializado, de una forma u otra, en materia constitucional, lo cual resulta
relevante de cara a obtener una cierta unidad en la labor de interpretacién de la Constitucién”.

136 Asi lo destaca FIX ZAMUDIO, Los tribunales y salas constitucionales ..., cit., pag. 60: “Este sistema “europeo” o
“austriaco” se difundié ampliamente en América Latina en las tltimas décadas, primero de manera incipiente,
pero en los dltimos afios con mayor vigor, sin afectar esencialmente la tradicién “americana”, es decir, sin que se
hubiese producido su incompatibilidad con la desaplicacién de las disposiciones legislativas por los jueces
ordinarios, o en su caso, por la Corte o Tribunal Supremos”. Por su parte, Eduardo FERRER MAC-GREGOR, Los
Tribunales constitucionales y la Suprema Corte de Justicia de México; cit.; pags. 233-234, sefiala el improtante cambio
que en el ordenamiento mexicano ha supuesto la introduccién del control abstracto: “Por una parte se introduce
la accién abstracta de inconstitucionalidad de las leyes, teniendo como paradigma al sistema europeo y, por
otro, se amplian los supuestos de las controversias constitucionales (conflictos competenciales y de atribuciones
entre 6rganos del Estado), otorgando a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién la facultad exclusiva para
conocer de estos procesos jurisdiccionales y la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes con
efectos generales para e futuro, lo que rompe con los esquemas del juicio de amparo mexicano que ha
prevalecido desde su creacién en el siglo XIX, cuyas sentencias sélo protegen al caso particular”.

137 Sobre el influyente rol del modelo estadounidense en el desarrollo de los sistemas latinoamericanos, GARCIA
BELAUNDE, De Ia jurisdiccién constitucional al derecho procesal constitucional, cit., pag. 130, expone: “Si algunos
paises en especial México y Venezuela, o si se quiere Venezuela y Colombia, como con acierto sefialan muchos
autores (...), tuvieron importantes aciertos en el desarrollo y apuntalamiento del control constitucional y en la
defensa de los derechos humanos, ello no fue una creacién ex novo, sino una creaciéon derivada, o si se quiere, un
matiz y desarrollo interesante y peculiar, y eventualmente original, pero sélo entendible y explicable desde el
trasfondo de un desarrollo propio desde la experiencia norteamericana”. En una opinién contraria, ROZO
ACUNA, Estudio Preliminar, en Derecho Procesal Constitucional; cit.; pag. 25: “Mds precisamente, el control de
constitucionalidad previsto en las primeras constituciones de Colombia y Venezuela, s6lo para citar dos
conocidos ejemplos del amplio mundo latinoamericano, tiene poco o nada del llamado americano o de los
Estados Unidos de América”.

138 En El Salvador, la simbiosis entre un modelo constitucional estadounidense -que responde al sistema del
commow law- y una tradicién hispana sustentada en un sistema europeo-continental de base romanista o civil
law, ha generado la incorporacion de instrumentos procesales provenientes de ambos sistemas,pero, en realidad,
se ha tratado de la simple acumulacion de instrumentos procesales —en ocasiones, lamentablemente, mero
mimetismo normativo- sin reflexionar sobre la incidencia de los mismos en el sistema preexistente o sin hacer
los ajustes adecuados en razén de la adicion de un nuevo instrumento procesal. En efecto, al examinar el
desarrollo diacrénico del sistema de control de constitucionalidad en el ordenamiento salvadorefio se advierte
que: por un lado, que no obstante la consagracién de la supremacia constitucional en los textos constitucionales,
no se deriva la consecuencia natural de aplicacion preferente de la Constitucion frente a las leyes; por otro lado,
aunque no se deriva la nocién de aplicacion preferente y por ende inaplicabilidad de la norma inconstitucional,
tampoco se prevén - sino hasta finales del siglo XIX - una via procesal disefiada para la vigencia de los derechos
constitucionales; y, finalmente, que cuando se han incorporado nuevos instrumentos procesales no se han
hecho los necesarios correctivos derivados de las modificaciones. Y asi tenemos, sélo para citar lo més evidente:
(a) en practicamente todos los textos constitucionales salvadorefios se consagra el principio de supremacia
constitucional, pero no es sino hasta 1886 que se establece un instrumento especifico a tal efecto, el denominado
en esa época recurso de amparo; (b) ya en 1841 se habia establecido el habeas corpus o exhibicién de la persona,
que presenta como antecedentes, sobre todo, con el habeas corpus inglés; el cual aparentemente es absorbido por
el amparo en 1886, pero la realidad es que la ley en que se reguld el amparo si se conservo, sin variacion, el
habeas corpus, el cual siguié operando como un medio de proteccioén propio del proceso penal, al grado hace un
dos décadas se confiere su conocimiento al ente especializado en el control constitucional; (c) en 1950 se
consagra - en texto constitucional - el amparo y el habeas corpus, pero los mismos siguen funcionando, durante
casi una década, con las mismas normas que les regulaban; (d) también en 1950 se crea la accion de
inconstitucionalidad, pero el desarrollo legislativo para su realizacién no se hace sino hasta 1960; (e) en 1960 se
promulga una Ley de Procedimientos Constitucionales que en esencia se circunscribe a reunir en un solo cuerpo
disposiciones legales dispersas, pero no sistematiza una estructura comdn aplicable a los procesos
constitucionales; (f) no obstante existir en el &mbito constitucional salvadorefio desde 1939, no existe desarrollo



68. Y es que, en definitiva, resultaba coherente —y aceptable- hablar de sistemas
enfrentados o antitéticos’™ si colocdbamos frente a frente el sistema
estadounidense con el diseno kelseniano — sobre todo en su version original — de
jurisdiccion constitucional', pero tal enfrentamiento se generaba, no tanto por los
diferentes instrumentos procesales'¥’, sino porque los sistemas de control
constitucional respondian a distintfos presupuestos conceptuales, en concreto, a
diferentes conceptos de Constitucion'#?;, ya que, al fin y al cabo, la idea de

legislativo para la tramitacién de las controversias entre los poderes legislativo y ejecutivo en el proceso de
formacion de la ley.

139 Al respecto, Dominique ROUSSEAU, La justicia constitucional en Europa; CEPC, Madrid; 2002; pag. 14; luego
de describir lo que entiende como modelo kelseniano, concluye: “Este es el modelo kelseniano de control de
constitucionalidad, opuesto punto por punto al modelo americano”; pero a reglén seguido aclara que si bien el
modelo kelseniano inspiré6 a los constituyentes europeos, solamente “puede hablarse de inspiracién, ya que en
la practica la neta oposicién entre el modelo americano y el modelo kelseniano se atenta” .

140 Sobre el elemento determinante del modelo kelseniano no existe unanimidad; pues mientras algunos lo
hacen residir en el cardcter concentrado del control constitucional, otros lo fincan en la dualidad de
jurisdicciones. Asi sobre el primer criterio, cfr., BREWER-CARIAS, El sistema mixto o integral de control ..., cit.,
pag. 202, quien identifica las denominaciones de sistema concentrado con sistema austriaco: (...) debe recalcarse
el hecho de que la caracteristica fundamental del sistema no es la existencia de una corte, un consejo o un
tribunal constitucional especial, sino mas bien, la atribucién exclusiva a un solo 6rgano constitucional del Estado
del poder actuar como juez constitucional en lo que respecta a algunos actos del Estado, tratese de la corte
suprema de justicia existente en el pais o de una corte, un consejo o un tribunal constitucional especialmente
creado”. Sobre el otro criterio, cfr., Francisco RUBIO LLORENTE, Divide et obtempera.., cit.,; pags. 54 y 56: “(...)
sino también para subrayar el rasgo que mejor sirve para diferenciar este modelo de todos los demas y que, pese
a las transformaciones inducidas por la practica en el disefio original de Kelsen, se ha mantenido invariable
desde 1920 hasta nuestros dias: la separacién entre la jurisdiccién constitucional y la ordinaria (...). --- El criterio
decisivo no es el mayor o menor grado de concentraciéon de control, sino la atribucién del mismo a un érgano
que no forma parte del Poder Judicial, de la jurisdiccion ordinaria”; ; y, mas adelante (ob. cit., pag. 65), de tal
circunstancia concluye: “En este contexto, el “modelo kelseniano” introduce una escisién entre dos
jurisdicciones, la ordinaria y la constitucional, que por si misma basta para debilitarlas, pues la legitimidad de la
jurisdictio radica esencialmente en su auctoritas, que inevitablemente se ve disminuida cuando las distintas
jurisdicciones llegan a soluciones distintas”.

141 Pues la diversidad de instrumentos procesales no supone, de ninguna forma, enfrentamiento entre sistemas.
142 Hoy dia va convirtiéndose en lugar comtn la precision de que el modelo kelseniano de control de
constitucionalidad se basaba en una abandona concepcién de Constitucion. Asi, PRIETO SANCHIS, Tribunal
Constitucional y positivismo juridico, en Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos; Porraa-UNAM, México; 2002;
pag. 316; ha sefialado este punto: “En este sentido, cabe decir que la jurisdiccion constitucional kelseniana se
basaba ante todo en una concreta idea de Constitucion, que es seguramente el aspecto que hoy mas se ha
transformado: una idea de Constitucién como norma preferentemente formal, de competencia y procedimiento
y s6lo hasta cierto punto (Kelsen lo repite siempre) de contenido. Claramente pone en guardia frente a ese riesgo
que hoy es para muchos una espléndida realidad: lo que hoy llamamos principios (...). --- En resumen, creo que
el modelo kelseniano de justicia constitucional pretende expresar el maximo nivel de compatibilidad que es
posible alcanzar entre dos ideas o criterios que son tendencialmente contradictorios, el de constitucionalidad y
el de la supremacia de la ley o, dicho de otro modo, el tnico sistema respetuoso con la tradiciéon legalista del
derecho europeo una vez que la Constitucién ya no se concibe en términos meramente retdricos”; Silvio
GAMBINO, La jurisdiccion constitucional de las leyes. La experiencia italiana desde la optica comparada; en La aplicacion
jurisdiccional de la Constitucion; CGPJ-Tirant lo blanch, Valencia; 1997; pag. 266: “El modelo de justicia
constitucional kelseniano se basa sobre un tipo de constitucién inspirado en la austriaca (univoca, clara y alejada
de soluciones de compromiso), ajena a los citados principios sociales”; CANOSA USERA, Dificultades para la
articulacién de la justicia constitucional y ..., cit; pag. 90: “Se ha producido una reciproca influencia y
aproximacion cuya causa no es otra que las transformaciones en el concepto de Constituciéon. En efecto, toda la
construccién kelseniana reposa en una concepcioén de la constitucién entendida como norma de cabecera de un
Ordenamiento juridico piramidal que paulatinamente va concretdndose. A la cabeza de ese ordenamiento se
halla la Constitucién; ésta no vincula mas que al legislador, siendo pues inaplicable por otros operadores
juridicos, por ejemplo, los jueces que aplican sélo la ley (...). De la concordancia entre Constitucion y ley se



Constitucion  determina la  nocién, alcance y contenido del control
constitucional4s,

69. Y es que a partir de la nocidn kelseniana de Constitucidon'#4 si devienen en
indispensables, para la defensa de la Constitucion, tanto el diseno de un proceso
especial —quizd mdas propiamente un procedimiento’4-, como el establecimiento
de un organismo especializado'¢.

ocupa el Tribunal Constitucional, érgano de cierre del Ordenamiento Juridico, encargado precisamente, de
asegurar esa vinculacién del legislador a la Constitucién”; y José F. PALOMINO MANCHEGO, ob cit., pag. 166:
“Lo que si importa destacar es que dicho modelo de Tribunal, organica y competencialmente, es tributario de
una especifica concepcién en torno a la idea de Constitucion que Kelsen maneja (...). La Constitucion, en el
pensamiento kelseniano, no es una norma que asegure los valores fundamentales de la convivencia y que
vincula a todos sin excepcién, sino esencialmente la que estructura los drganos del Estado, sefiala los
procedimientos de creacion de las demas normas del ordenamiento estatal, y en esa medida, directamente
vinculante, con caracter exclusivo, sélo al legislador ordinario”.

143 En la misma linea de pensamiento, Humberto NOGUEIRA ALCALA, Las competencias de los tribunales
constitucionales de Ameérica del Sur, en version electronica de revista Ius et Praxis, en www.utalca.cl: ““La
concepcion de Constitucion y de constitucionalismo determina la concepcién de defensa de la Constitucion y la
mayor o menor amplitud de la jurisdiccion constitucional, como asimismo, la fuerza normativa efectiva de la
Constitucién sobre gobernantes y gobernados”.

144 KELSEN, ob. cit., pag. 21: “Lo que se entiende siempre y ante todo por Constituciéon - y la nocién coincide en
este sentido con la forma de Estado - es que la Constitucién constituye un principio donde se expresa
juridicamente el equilibrio de fuerzas politicas en un momento determinado, es la norma que regula la
elaboracién de las leyes, de las normas generales en ejecucién de las cuales se ejerce la actividad de los 6rganos
estatales, tribunales y autoridades administrativas. Esta regla de creacién de las normas juridicas esenciales del
Estado, de determinacién de los 6rganos y del procedimiento de la legislacién, forma la Constitucién en sentido
propio, originario y estricto del término”. A partir de tal nocién de Constitucion, destinada a regular la
elaboracién de leyes, es practicamente imperativo derivar, como lo hace KELSEN, La garantia jurisdiccional ...,
cit., pag. 15, que “Garantias de la Constitucion significa, entonces, garantias de la regularidad de las normas
inmediatamente subordinadas a la Constitucién; es decir, esencialmente garantias de la constitucionalidad de
las leyes”.

145 Sobre las lineas generales de ese procedimiento especial, vid., KELSEN, La garantia jurisdiccional ..., cit., pag.
52,

146 Al respecto, KELSEN, La garantia jurisdiccional ..., cit., pag. 52, sefial6: “No es pues el Parlamento mismo con
quien puede contarse para realizar su subordinacién a la Constitucién. Es un oérgano diferente a él,
independiente de él, y por consiguiente, también de cualquier otra autoridad estatal, al que es necesario
encargar la anulaciéon de los actos inconstitucionales - esto es- a una jurisdiccion o tribunal constitucional”. Y es
que, desde la nocion kelseniana de Constitucién, ésta no corresponderia ser aplicada por los jueces y, por ende,
el control de constitucionalidad debera encargarse a otro organismo estatal; circunstancia que se profundiza si
se entendia, como lo hacia KELSEN, idem; pag. 54, que la funcién de anular leyes era una funcion legislativa:
“Ahora bien, anular una ley equivale establecer una norma general, puesto que la anulacién de una ley tiene el
mismo caracter de generalidad que su confeccién. No siendo, por asi decirlo, mas que una confeccién de signo
negativo, la anulacion de una ley es, entonces, una funcién legislativa y el tribunal tiene el poder de anular las
leyes es, por consiguiente, un 6rgano del Poder Legislativo”. Sobre dicho tema, cfr. Francisco RUBIO
LLORENTE, Sobre la relacion entre Tribunal Constitucional y Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion
constitucional, cit., pags. 466 a 473. En términos semejantes, Manuel ARAGON REYES, Comentario Introductorio al
Titulo IX, en Comentarios a Leyes Politicas, cit., tomo XII, pag. 24: “El modelo kelseniano resultaba congruente con
la idea de Constitucién en la que se asentaba: norma normarum que se dirige no sé6lo, pero especialmente, al
legislador, de tal manera que no resultaba directamente aplicable por los Jueces, para quienes la ley es
justamente la norma que deben aplicar. En consecuencia, para controlar la adecuacion de la ley a la Constitucién
se crea un 6rgano especial, al margen de la jurisdiccién ordinaria, que tiene como atribucién caracteristica, de
manera, concentrada, el ejercicio de dicho control. La coherencia de ese modelo impondria, ademas, que el
control se impulsase a través de un recurso directo”.



70. Sin embargo, si se parte de un mismo concepto de Constitucion [y ello es
precisamente el cambio mds relevante en los sistemas europeos durante el siglo
XX, tanto después de la 2° Guerra Mundial como luego de la caida de los
regimenes socialistas], los diferentes métodos y la diversidad de instrumentos
procesales no deben apreciarse desde una vision de enfrenfamiento de
sistemas’¥’; pues, en todo caso, sin desconocer las diferentes tradiciones juridicas,
el llamado ‘“sistema europeo” de control de constitucionalidad parece no ser
producto de una evolucidn a partir de la concepcidn europea de constitucion
que prevalecié durante el siglo XIX, ni responde conceptualmente a los
presupuestos kelsenianos'#8, sino que mads bien constituye un modo de hacer
convivir una "nueva” [en Europa] nocidn de Constfitucion con una idea del
Derecho'¥ y un rol de los jueces que poco encajaban con aquélla’, Ahora bien,

147 Coincide, Alvaro RODRIGUEZ BEREIJO, La justicia constitucional en los sistemas contempordneos, en Anuario
Iberoamericano de Justicia Constitucional; Centro de Estudios Constitucionales, Madrid; 1997; pag. 15: “(...) pasé el
tiempo, también, en que la contraposicién, neta y abstracta, entre modelos contrapuestos de justicia
constitucional se crefa poder presentar, no s6lo académicamente, como propia de culturas juridicas
incomunicadas y resultado de experiencias histéricas del todo diversas. Sin ignorar, desde luego, la
individualidad de los hechos histéricos y la singularidad de cada tradicién nacional, es un hecho que aquella
contraposicién de arquetipos (control “difuso” o “concentrado” de constitucionalidad, por citar el mas célebre
de todos los paradigmas) debe dejar paso hoy a una vision mucho mas pragmatica e integrada del panorama
comparado, abierta al intercambio de experiencias y, en su caso, de férmulas de control y coherente, sobre todo,
con lo que muestra la justicia constitucional de nuestro tiempo”.

148 Sobre este punto, PRIETO SANCHIS, ob. cit.; pag. 317; explica: “Este modelo kelseniano sera el que sirva de
referencia a la justicia constitucional europea posterior a la segunda gran guerra, pero sélo en apariencia. Salvo
el aspecto estructural de jurisdiccién concentrada y algunos otros de caracter procesal, los actuales Tribunales
Constitucionales responden mas bien al esquema norteamericano de judicial review. Luego tendremos la
oportunidad de examinar algunas de esas transformaciones, pero tal vez el elemento mds decisivo que expresa
el abandono de la 6ptica kelseniana, el primero y el que més poderosamente llama la atencién, se cifra en el
contenido mismo del documento constitucional, que ha dejado de ser una norma sélo organizativa o
procedimental para convertirse en una norma principial o rematerializada. Y en segundo lugar, unido a lo
anterior, la apertura de la justicia constitucional a los discursos aplicativos, a la resolucion de casos concretos, lo
que supone tanto que el Tribunal Constitucional deja de ser un juez “abstracto”, como que los tribunales
ordinarios dejan de encarnar una justicia de mera legalidad para convertirse también en una justicia de
constitucionalidad”. Sobre el mismo tema, Francisco CAAMANO DOMINGUEZ, et. al., Jurisdiccion y procesos
constitucionales; McGraw-Hill, Madrid; 2% edicién, 2000; pag. 17; expone, refiriéndose a los nuevas estaciones del
sistema europeo de control de constitucionalidad (jurisdiccién de conflictos y jurisdiccién de la libertad), que
“este ultimo ambito jurisdiccional no se reduce, en la actualidad, al originario esquema kelseniano del legislador
negativo”. Sobre este mismo punto, cabe sefialar que uno de los puntos de los que constantemente se hace
mencién como justificante del establecimiento de control de constitucionalidad de las leyes en Alemania y en
Italia, con posterioridad a la segudna guerra mundial, es la desconfianza en el legislador; pero precisamente tal
consideracién no existe en el disefio kelseniano, como bien lo ha hecho ver GAMBINO, ob. cit., pag. 266: “Si el
principio de constitucionalidad, entendido como garantia de la supremacia de la Constitucién en la dindmica
politica, habia sido el elemento determinante de la postura de Kelsen para asignar a un “juez constitucional” la
tarea de realizar un juicio abstracto entre el producto del Parlamento y los limites establecidos por la
Constitucién a la funcién legislativa, ello no significaba, ni mucho menos, ni una actitud de recelo ante el
Legislador, ni una atribucién de competencias a favor del Tribunal Constitucional para sustituir al Parlamento
en su funcién de desarrollo de los principios constitucionales”.

1499 Sobre todo por la presencia - y dominio - en Europa de la nocion de la supremacia de la ley. Con relacién a la
incidencia de esa idea - la supremacia de la ley - en la posibilidad de control judicial de las leyes, BLANCO
VALDES, La politica y el Derecho ..., cit, sefiala: “Pues, ciertamente, mientras los revolucionarios
norteamericanos obtendrdn con rapidez las consecuencias naturales de la afirmacién fundamental de la
superioridad de la Constitucién sobre la ley, teorizada por Alexander Hamilton con insuperable claridad en El
Federalista, sus coetaneos europeos, situados en presupuestos constitucionales parcialmente similares,
devendran, sin embargo, prisioneros de un principio, el de la supremacia de la ley, auténtica barrera para



siendo mayoritariamente comun en Europa la idea de Constitucion como norma
juridica, no existe razén para hablar de dos submodelos de justicia constitucional
en Europa'’s!, dado que la actual idea sobre la jurisdiccion especializada en el
dmbito constitucional ha prdcticamente desplazado la  version kelseniana
originaria.

71. Ahora bien, aceptada una nocién garantista de Constitucién, los diferentes
métodos e instrumentos para su aplicacién no deben entenderse enfrentados o
anténimos, sino como modalidades procesales destinadas a un mismo fin
(aplicacion de la Constitucion), que se distinguen entre si en atencion al grado de
especializacion que muestran's2,

72. Y es que, ademds, el denominado ‘“sistema europeo” no es, desde la
perspectiva procesal constitucional, un sistema enfrentado o anténimo del sistema

obtener las conclusiones que, de modo congruente, tendrian que haberse derivado de la prevision del cardcter
rigido del texto constitucional y de la superioridad formal de la Constitucién sobre la ley, consecuencia natural
de aquella rigidez”.

150 En una idea que compartimos, Marian AHUMADA RUIZ, ;Hay alternativas a la judicial review?, en
Instrumentos de tutela y justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional;
UNAM, México; 2002; pag. 13, dice: “A pesar de que muchos de los aspectos organizativos y procedimentales
de esta nueva jurisdiccién permiten vincularla con una tradiciéon anterior - claramente con la técnica del control
jurisdiccional de la administracién, también con la jurisdiccién de conflictos al modo de la Staatsgerischtsbarkeit
- y aun admitiendo la indudable influencia del planteamiento kelseniano sobre su regulacién, no parece exacto
considerar a los Tribunales Constitucionales de la “segunda generacién”, los que nacen con las Constituciones
de la daltima posguerra, un producto natural de esa tradicion anterior, la cima de una evolucién previsible. Por
un lado, porque, como a menudo se ha destacado, son creados para garantizar un tipo de Constitucion inédita
en Europa, no sélo por su plena eficacia normativa, sino por sus contenidos (...). Por otro, porque el impulso
para la introduccién de esta jurisdiccion procede del ejemplo americano que sigue apareciendo como “ideal”,
algo que serd bien visible en el modo de decisiéon de los Tribunales Constitucionales”. O en una gréfica
expresion, Francisco RUBIO LLORENTE, La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de derecho, en La
forma del poder, cit., pag. 507; dice: “la introduccién de la jurisdiccién constitucional en Europa no ha sido
producto de una evolucién, sino de una revolucién”; y, en el mismo sentido, ROUSSEAU, ob. cit., pag. 56, quien
precisa que si bien el modelo kelseniano distinguia entre modelos, oponiéndolos, “en la practica, los tribunales
realizan al mismo tiempo controles abstractos, concretos y a instancia de individuos, disminuyendo de este
modo la especificidad del modelo europeo respecto al americano”.

151 No compartimos, pues, la propuesta de Fabio FEBE, El Tribunal Constitucional en la nueva Constitucion polaca,
en Derecho procesal constitucional; Ad-Hoc, Buenos Aires; 1° edicion, 2003; pags. 144-145: “El modelo europeo de
justicia constitucional -asi como inicialmente lo preveia Kelsen y luego lo desarrollara Favoreu- ya no es mas
suficiente para comprender las nuevas experiencias constitucionales que se han realizado en el Este europeo. ---
Debera efectuase entonces un nuevo - o quizés una evolucién del viejo - modelo de “justicia constitucional” que
se caracterice por la posibilidad de los individuos de acceder directamente al 6rgano de justicia constitucional, o
al menos para la tutela de sus propios derechos constitucionalmente garantizados (...). --- Se abreviarian asi dos
modelos europeos, o quizas, mejor, dos submodelos de “justicia constitucional”: uno, mas cldsico, que tiende a
la garantia de la Constitucién, el buen gobierno del sistema de las fuentes primarias y el equilibrio entre los
poderes del Estado (...); el otro, mds moderno, tiende a la garantia de la Constitucién, principalmente, la
garantia de los derechos fundamentales de los particulares (...)".

152 Ta especializacién puede ir adquiriendo perfiles cada vez mas pronunciados, como es el caso de establecer
reglas procesales especiales para algunas clases de “amparo”; v.gr., Pablo PEREZ TREMPS, ;Reforma del Titulo
IX de la Constitucion?. El Tribunal Constitucional. Organizacion y funcionamiento, en Revista de Derecho Politico;
UNED, Madrid; No. 37, 1992; pag. 2: “otras Leyes Orgdnicas hacen referencia a recursos de amparo especificos;
sin embargo, no se trata propiamente de nuevas competencias sino de reglas procesales especiales, puesto que
todos los actos recurribles a tenor de estos preceptos serian impugnables en amparo aunque no existieran dichos
preceptos”.



estadounidense, sino una modalidad de especializacion de mecanismos
procesales — tanto de procesos como de entidades -153, como férmula alternativa
para afrontar la inexistencia del sistema del stare decisis y que histéricamente
resultaba mds potable en sistemas juridicos basados en una concepcion del
Derecho que esencialmente identifica a éste con el producto de la autoridad
publica, en concreto, del legislador's4,

73. Explicaciéon adicional -y aparte- requiere la convivencia, en un mismo
ordenamiento, de mecanismos procesales para el enjuiciamiento constitucional,
por un lado, concreto -esto es, de desaplicaciéon de la norma que se estima
inconstitucional-, y, por otro lado, abstracto —sin vinculacién a un caso especifico-.
Y en este punto si se advierte claramente la diferencia entre los regimenes
europeos y la mayoria de ordenamientos latinoamericanos, ya que, mientras en
Europa por regla general el juez estd impedido de desaplicar la norma
inconstitucional, en América Latina existen ordenamientos en los que junto a la
potestad judicial de inaplicabilidad se prevén procesos para el confrol abstracto
de constitucionalidad.

74. Es importante insistir que en Europa confinental domina -salvo algunos
mecanismos procesales-, como modo de enjuiciamiento para el control
constitucional de normas, el enjuiciamiento constitucional abstracto, pues las
denominadas formas “concretas” de control [como el control concreto en
Alemania, la via incidental en lItalia y la cuestion de inconstitucionalidad en
Espana, que muestran semejanzas pero también importantes diferencias] son tales
pero Unicamente en la forma de iniciacion del procedimiento, ya que la
confrontacion internormativa es definitivamente abstracta’s®; aunque bien es

153 Al respecto, ROUSSEALU, ob. cit., pag. 56, sefiala: “El modelo kelseniano distingue, oponiéndolos claramente,
diferentes tipos de control. Pero en la practica, los Tribunales realizan al mismo tiempo controles abstractos,
concretos y a instancia de los individuos, disminuyendo de este modo la especificidad del modelo europeo
respecto al americano”.

154 Con precision, AHUMADA RUIZ, ob. cit, pag. 13, expone: “En efecto, es el sistema de los Tribunales
Constitucionales el que ha resultado maés facilmente exportable en la préctica: se extendié rdpidamente por
Europa, progresa en Latinoamérica y ha sido acogido por la mayor parte de los paises que, tras el colapso de los
regimenes comunistas, aprueban nuevas Constituciones. Parece que existe una tendencia natural a optar por
esta formula en sistemas de derecho codificado, de raiz romanista, donde los jueces carecen de las amplias
atribuciones de sus colegas del commow law, donde no rige el sistema de stare decisis y, por tradicién, la idea
de seguridad juridica, de certeza del derecho, se ha vinculado con la primacia de la ley y el absoluto predominio
de las fuentes de derecho escrito”. Al respecto, ROUSSEAU, ob. cit., pag. 56, sefiala: “El modelo kelseniano
distingue, oponiéndolos claramente, diferentes tipos de control. Pero en la practica, los Tribunales realizan al
mismo tiempo controles abstractos, concretos y a instancia de los individuos, disminuyendo de este modo la
especificidad del modelo europeo respecto al americano”.

155 Sobre este tema, vid., Javier JIMENEZ CAMPO, Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el
derecho espaiiol; en La jurisdiccion constitucional en Espafia. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional: 1979-1994;
Tribunal Constitucional-CEC, Madrid; 1999; pag. 76, se refiere a la cuestion de inconstitucionalidad, en los
siguientes términos: “Control concreto “impropio” el de esta dltima via - se ha matizado, con todo -, pues
“abstraccién” y “concrecién” serian rasgos del modo de planteamiento o iniciacién de cada procedimiento, no,
sin embargo, del tipo de enjuiciamiento que lleva a cabo, por una via u otra, el Tribunal Constitucional,
enjuiciamiento que seria siempre de caricter “abstracto”, mediante el contraste entre el enunciado legal
impugnado o cuestionado y las normas que se identifican como su canon de inconstitucionalidad”; y, el mismo
autor, Algunos rasgos de la cuestion de inconstitucionalidad en Espafia, en La aplicacion jurisdiccional de la Constitucion;
CGPJ-Tirant lo blanch, Valencia; 1997; pags. 97 y 98: “Una advertencia sobre el empleo de estas expresiones: se



cierto que en la interpretacion que en dmbito constitucional se hace de la norma
cuya constitucionalidad se cuestiona inciden las circunstancias y la dialéctica del
caso concreto!®, con lo que queda en evidencia que el cauce procesal del
control constitucional también incide en el modo mismo de enjuiciamiento
constitucional que hace el ente jurisdiccional encargado en definitiva del control
constitucional's?.

75. Lo anterior se explica, en parte, por la concepcidon de Derecho que predomina
en Europa continental, que esencialmente identifica Derecho con el producto del
legislador’s; a diferencia de la vision anglosajona'®®. En muchas ocasiones no se

dice que la cuestién es un instrumento de control concreto y hay que precisar que la concrecién de la cuestion
nace o se sita, ante todo, en su origen, aunque quizd no tanto en el enjuiciamiento por parte del Tribunal
Constitucional, pues el enjuiciamiento que lleva a cabo el Tribunal Constitucional es en la cuestién de
inconstitucionalidad - se dice - tan abstracto como el enjuiciamiento a que da lugar un recurso de
inconstitucionalidad”. Refiriéndose al control concreto en Alemania, Albrecht WEBER, La interpretacion de la
Constitucion por la jurisdiccion ordinaria en Alemania, en Cuadernos de Derecho Piiblico; INAP, Madrid; No. 7, 1999;
pag. 46; dice: “El proceso de control [concreto] de constitucionalidad de las leyes es por tanto evidentemente un
proceso jurisdiccional constitucional juridicamente objetivo, independiente de las pretensiones de las partes”.

156 Al respecto, Roberto ROMBOLI, La aplicacién de la Constitucion por la jurisdiccion ordinaria en Italia, en
Cuadernos de Derecho Piiblico; INAP, Madrid; No. 7, 1999; pags. 38 y 39: “En el juicio incidental, de hecho, el
control de la Corte (entre abstraccién y concrecion, autonomia y dependencia del juicio principal)” aun teniendo
por objeto la conformidad de una ley a la Constitucién, se ha llevado siempre a cabo teniendo cada vez mas en
cuenta las circunstancias del caso a decidir y, por tanto, las consecuencias practicas de la aplicacién de la ley
impugnada”; y, en términos equivalentes, tanto Rosario SERRA CRISTOBAL, El papel de la cuestién incidental de
constitucionalidad en la relacion entre las jurisdicciones constitucional y ordinaria; en Revista del Poder Judicial; CGPJ,
Madrid; No. 49, 1998; pags. 166 y 167, dice: “Precisamente el hecho de que la cuestién de inconstitucionalidad se
produzca en el seno de un litigio o proceso real, hace que el control abstracto de la ley que se realiza conlleve
necesariamente un juicio de constitucionalidad en el que pesa la dialéctica del caso concreto, que entra ya dentro
del caracteristico cuadro mental de la justicia (...). --- La interpretacién de la ley impugnada que lleva a cabo el
6rgano llamado a aplicarla en un supuesto singular es una interpretacion abstracta, aunque articulada sobre el
problema constitucional que se suscita en un pleito determinado”; como JIMENEZ CAMPO, Consideraciones
sobre el control de constitucionalidad de la ley en el derecho espaiiol; cit.,,.pags. 77 y 78: “Al conocer de una C.L
(cuestion de inconstitucionalidad), no asi al resolver un R.I. (recurso de inconstitucionalidad), el Tribunal
Constitucional se encuentra siempre ante un problema concreto de aplicacién del Derecho, de aplicacion de la
ley y de la Constitucién, y por mas que su enjuiciamiento deba cefiirse al examen de la norma cuestionada a la
luz de las reglas constitucionales, no creo que ese planteamiento de origen carezca de toda repercusién sobre el
propio juicio constitucional. --- Cualquier que esté familiarizado con el Derecho vivo sabe bien que la
identificacién del sentido de los enunciados normativos se ha de obtener en la interaccién del problema o del
caso con el programa que la regla incorpora, pues sélo asi resulta reconocible, en toda su variable complejidad,
el ambito vital disciplinado por la norma, sus necesidades intrinsecas de ordenacién y el modo en que la regla
permite dar respuesta a tales exigencias”.

157 Al respecto, vid., JIMENEZ CAMPO, Consideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el derecho
espaiiol; cit.,; pags. 75, 76, pero sobre todo pag. 78: “(...) no es menos claro que una y otra interpretacién del juez
a quo (troqueladas - insisto - sobre el caso litigioso) deben ser consideradas por el 6rgano de la justicia
constitucional y pueden condicionar - esto es lo importante - el entendimiento por el propio Tribunal de lo que
dispone el precepto cuestionado y de lo que ha de entenderse, visto el planteamiento del proceso en suspenso,
como exigencia juridico-constitucional en el caso”; y, del mismo autor, Algunos rasgos de la cuestion de
inconstitucionalidad en Espafia; cit; pag. 99: “Las cosas son exactamente distintas en la cuestion de
inconstitucionalidad; la cuestién de inconstitucionalidad se promueve también sobre una interpretacién de la
Constitucién y, en lo que ahora quiero subrayar, sobre una interpretaciéon de la ley cuestionada, evidentemente,
pero esta tltima es ya una interpretacion aplicativa. Una interpretacion que el 6rgano judicial articula a partir
del supuesto particular”.

158 Spbre este tema resultan interesantes el analisis de Gabriel BOUZAT, El control constitucional. Un estudio
comparativo; en Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad; CEC, Madrid; 1991; pag. 76 y ss.:



presta demasiada atencidon a este punto, pero lo cierto que la idea de Derecho
que predomina en un ordenamiento juridico especifico -y el rol que al respecto se
atribuye a los jueces- condicionard en mucho el sistema de control de
constitucionalidad que se adopte!so,

76. Sobre este tema, América Latina se enfrentd a una dualidad que asemejaba
insuperable: el referente de las republicas nacientes de la descolonizaciéon de las
potencias ibéricas era Estados Unidos, por lo que se asumid la idea de Constitucion
como norma juridica y, por ende, desde muy temprano se asumié la idea del
control jurisdiccional de constitucionalidad, generada en la tradicidon del commow
law, en el cual los jueces tienen un preponderante papel en la formulaciéon del

“El diferente grado de desarrollo de la tradicion estatal entre Francia y los Estados Unidos debe ser relacionada
con la recepcion del derecho romano, que en su version bizantina, ocurrié en la primera y no en el segundo que
continué la tradicién del commow law inglés (...). --- En la concepcién juridica posterior a la recepcion del
derecho romano, el derecho fue concebido y se fue desarrollando en Europa continental, como un producto de
la autoridad publica - diferenciado y obligatorio - aplicado por el poder publico. El estado recabé para si la
funcién de crear derecho (...). En otras palabras, el derecho se nacionaliz6 o estatiz6 (...) El grado de desarrollo
de la tradicién estatal determina importantes caracteres del derecho. En los paises con una fuerte tradicién, en
los que el estado aparece como entidad impersonal, distinta del gobierno y del pueblo, con una autoridad
fundada en la creencia en la racionalidad de la ley y confiado en una estructura burocratica, el derecho se
convierte en un instrumento de gobierno que es aplicado a la poblacién uniformemente (...). Este caracter
racional, en la vision de Dyson, genera una preferencia por los problemas légicos que por la experiencia
histérica, y conlleva una estricta jerarquia de las fuentes del derecho con preeminencia de la legislacién, a la que
se considera completa, clara y consistente. Esta concepcion del derecho genera un profundo descreimiento en el
activismo judicial y considera que la justicia puede s6lo ser obtenida a través de la aplicacién estricta del
derecho escrito. Es por eso que la ciencia juridica en el continente europeo dirige su atencion a la articulacién del
pensamiento juridico de manera rigurosa”.

159 En este punto se sigue a BOUZAT, EI control constitucional. Un estudio comparativo; cit., pag. 80: “Debemos
recordar que al derecho no se le entendia como una emanacién del estado sino como un conjunto de preceptos
que eran descubiertos y reconocidos por los jueces. --- Como consecuencia, la tradicién del commow law le
atribuy¢ al poder judicial un lugar central. K. Dyson afirma que “los jueces ingleses desarrollaron y explicaron
el derecho a través de la argumentacién y la contra-argumentacion. Al contrario de los jueces franceses, los
jueces ingleses adquirieron un estilo individualista, subjetivo y discursivo, que se relacionaba con la solucién de
casos concretos y no con la interpretacion de textos legales. Por eso el problema del método juridico esta
centrado en los paises anglosajones en la figura del juez, mientras en Europa continental se funda en la labor del
teérico y del legislador. Estas caracteristicas de la judicatura inglesa fueron exportados a Ameérica con la
colonizacién, donde adquirieron nuevos brios”.

160 Por ejemplo, adn dentro del mismo ambito europeo, RUBIO LLORENTE, Divide et obtempera; cit., pags. 56 y
57, hace la siguiente distincion: “La distancia entre la idea a partir de la cual se construyé la judicial review y la
que sirve de base al modelo kelseniano, se hace asi muy patente en Francia, en donde esa distancia llega a su
limite. La jurisdicciéon constitucional no se construye alli, como en la mayor parte de los Estados europeos, a
partir de la idea de que la Constitucién ha de ser aplicada por todos los jueces, para evitar que la actuacién de
estos produzca resultados imprevisibles y una inseguridad generalizada, sino sobre el supuesto implicito de que
los jueces no han de aplicar nunca la Constitucién, sino sélo la ley, que si ha de ser depurada, debe serlo antes
de que llegue a sus manos. --- La utilizaciéon de la dualidad de jurisdicciones, constitucional y ordinaria, como
criterio distintivo del “modelo kelseniano”, obliga en consecuencia a diferenciar en su seno dos variantes bien
diferenciadas, segtin que el control de constitucionalidad de la ley esté unido, o no, a la aplicacién judicial de la
Constituciéon. Cuando no lo estd, como en Francia, o la aplicacion judicial de la Constitucién sélo se extiende a
ciertos preceptos de la misma, como en Bélgica, el juez ordinario no tiene la obligacién ni el poder de examinar
la conformidad entre Constitucién y ley. Cuando, por el contrario, como sucede en la mayor parte de los casos,
la Constituciéon forma parte del Derecho que los jueces han de aplicar, pesa sobre ellos la obligaciéon de
interpretar de conformidad con ella todas las normas de rango inferior, y cuando esa interpretacién conforme
sea imposible, la de no aplicarlas, si son normas infralegales, o cuestionarlas ante el Tribunal Constitucional, si
son normas con valor de ley”.



Derecho; sin embargo, tal idea dificimente encajaba -y encajo- en una nocion
del Derecho de impronta europeo confinental, en la que el juez no es, por
principio, creador de Derecho, sino que éste es producto del Estado.

77. La necesidad de conciliar la idea de control jurisdiccional de
constitucionalidad en ordenamientos juridicos de basamento romano-candnico
condujo muy rdpidamente a la creacion de correctivos, como el establecimiento
de mecanismos e instrumentos procesales especiales y, ademds, a la
reconduccion de la decision definitiva sobre el control constitucional a las Cortes
Supremas de Justicia, sobre todo para afrontar la ausencia de la vigencia del
principio del stare decisis (v. gr., el recurso extraordinario de inconstitucionalidad en
Argentina; o el cardcter vinculante de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
en materia de amparo en México).

78. Sin embargo, lo cierto es que el control jurisdiccional de constitucionalidad
exclusivamente concreto presupone una nocién del Derecho y un rol socio-politico
de los juzgadores que no corresponde a la cultura juridica que ha dominado en
América Latina, al grado que es comun referirse a la inoperatividad en la realidad
del control difuso en América Latina's!,

79. La anterior situacion vuelve ineludible la necesidad de buscar mecanismos que
posibiliten la efectiva vigencia de la Constitucion y, en definitiva, si se quiere
obtener algun grado de viabilidad y efectividad de los mecanismos a crearse,
éstos han de ser tales que encajen tanto con la idea de Derecho que predomina
en la cultura juridica del pais como con el rol que a los jueces se atribuye en la
creacion del Derecho; y, a tal efecto, dada la impronta europea-continental de
los ordenamientos latinoamericanos, resultan apropiados [pues son posibles dentro
del esquema mental de la cultura juridica latinoamericana] los mecanismos e
insfrumentos procesales para el enjuiciamiento abstracto de constitucionalidad de
la norma; lo que en definitiva también ha requerido el establecimiento de
organismos especializados para el conftrol jurisdiccional de constfitucionalidad!é2,

80. Y decimos que son posibles, por ejemplo, porque en la mentalidad juridica
latinoamericana si aceptamos la posibilidad de una decisidn jurisdiccional basada

161 A ello se refiere CANOSA USERA, Dificultades para la articulacién de la justicia ..., cit., pag. 93: “Quizas sea la
naturaleza, también politica del control de constitucionalidad, junto con la falta de conciencia constitucional de
los jueces ordinarios, lo que ha hecho fracasar la mimética reproduccién iberoamericana del modelo
estadounidense”.

162 Sobre la incorporacién, en Latinoamérica, de elementos del control concentrado, CANOSA USERA,
Dificultades para la articulacion de a justicia ..., cit., pags. 93 y 94; expone: “La solucién se ha buscado, por tanto,
no en la reproduccién del modelo estadounidense sino en la evolucion del modelo centralizado - en Europa - o
del modelo de control difuso con la introduccién de mecanismos de control centralizado - en América -. Pero
estas soluciones, por lo menos del lado europeo, no cierran todas las cuestiones abiertas desde que las
Constituciones se proyectan, con su indiscutida supremacia, sobre todos los poderes publicos, incluyendo a los
jueces. Quizas los complejos sistemas que se estdn constitucionalizando en Iberoamérica resuelvan los
problemas planteados, sobre todo cuando el mismo 6rgano, la Corte Suprema que se encarga de resolver en
altima instancia en los casos de control difuso, es también el 6rgano al que se encomienda protagonizar el
control centralizado. Este proceder ataja los problemas, muy graves, de articulacién entre jurisdiccién
constitucional y jurisdiccion ordinaria”.



exclusivamente en la mera confrontacion logica entre dos disposiciones —la
constitucional y la infraconstitucional-, sin que se requiera la existencia previa de un
caso relativos a hechos especificos, sea una confroversia, sea una situacion de
incerteza; posibilidad de dificil comprension en la mentalidad juridica anglosajona.

6. LA RELACION ENTRE DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL ¥
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

81. Claro ha quedado de lo consignado arriba que las expresiones derecho
procesal constitucional y jurisdiccion constitucional no se refieren a conceptos
idénticos ni equivalentes, pero si se refieren a nociones estrechamente vinculadas
y, aunque en puridad técnica no son mutuamente dependientes, por regla
general coexisten, sobre todo porque la segunda -la jurisidiccion constitucional-
presupone la existencia del primero —derecho procesal constitucional-.

82. Y es que —-como se indicd lineas arriba-, si bien tedricamente no es
indispensable la creacidon de procesos especificamente destinados a la aplicacion
de la Constitucion, nada impide que — para mayor garantia de la fuerza normativa
de la Constitucion-, se disefie un conjunto de instrumentos y técnicas procesales
destinados a la decision sobre pretensiones fundadas directamente en la
normativa constitucional. La configuracion de procesos con ese fin supondria ya la
existencia de un derecho procesal constitucional, pero no de una jurisdiccion
constitucional.

83. Asi, la existencia de un sistema [o mds propiamente, un subsistema] de normas
diferenciales del derecho procesal general, destinadas a la aplicacion
jurisdiccional de la Constitucidon, no exige ninguna competencia especializada,
pero es comun circunstancia que cuando se establece un drea procesal
especializada para la aplicacion de la normativa constitucional, la tendencia sea
hacia el establecimiento de una competencia especializada para conocer y
decidir en tales procesos, determindndose que a ciertas entidades judiciales
corresponde, con exclusion de las ofras (exclusividad procesal), el conocimiento y
decision sobre determinadas pretensiones, o que supone la exclusiva framitacion
respecto de una clase de procesos'ss; construyéndose asi generalmente
denominada jurisdiccion constitucional [ufilizando el primer vocablo, claro, en la
acepcion de competencia especializada], de la que el instituto mds caracteristico
es el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes'é4.

163 Un ejemplo paradigmatico de la relacion entre las categorias juridicas y especificamente en lo que se refiere al
comun entendimiento de la “adjetivizacién” de la jurisdiccién como equivalente al establecimiento de tribunales
de competencia especializada, es la materia mercantil: Por D.L. No. 360, del 14 de junio de 1973, se decret6 la
Ley de Procedimientos Mercantiles, estableciéndose - en el Art. 3 de dicha ley -, que el tramite corresponderia a
los “jueces y tribunales con jurisdiccién en lo civil”; por lo que, en virtud de dicho texto legal, desde 1974 -
entrada en vigencia de la ley, Art. 127 -, era valido referirse a un derecho procesal mercantil (no se examina aqui
la impropiedad de la atomizacién procesal); sin embargo, se hablé de jurisdiccion mercantil hasta que, por D.L.
No. 317, del 13 de marzo de 1986, publicado en el D.O. No. 55, tomo 290, del 21 del mismo mes y afio, se crearon
los primeros juzgados de lo mercantil.

164 Realmente llama la atencién la notable difusion que el control jurisdiccional de la constitucionalidad de la ley
ha tenido en el altimo medio siglo, sobre todo considerando que -si convencionalmente se elige, como “época
de nacimiento” del instituto, 1803, con la sentencia Marbury contra Madison- son 200 afios de existencia; pero



84. Como nocidn meramente descriptiva desde la perspectiva procesallss,
entonces, con jurisdiccion constitucional se dice de la competencia especializada
para conocer de una determinada clase de pretensiones, caracterizadas por
fundamentarse directamente en la normativa constitucional, a conocerse vy
decidirse en una determinada clase de instrumentos procesales.

85. Se frata, como es evidente, de un modo procesal de atribucidn de
competencia, y no de la atribucién de una materia especifica, ni tampoco de la
determinacién de la competencia en razén de un especifico objeto de control's¢;
y ello porque:

su expansién ha sido tal que hoy dia practicamente se asume como parte indispensable de un proceso de
consolidacién y desarrollo constitucional. Sobre la difusiéon del mecanismo, ya CAPPELLETI, La justicia
constitucional (Estudios de derecho comparado); cit., pag. 61, decia, refiriéndose a los sistemas difuso y concentrado
de control de constitucionalidad de leyes, que ambos sistemas han demostrado “una fuerza suya de expansion
verdaderamente notable”; o que el “nacimiento y expansion de los sistemas de justicia constitucional constituye,
tras la Segunda Guerra Mundial, uno de los fenémenos de mayor relevancia en la evolucién de un nimero
mayor de paises europeos” (ob. cit., pag. 309); y, por ello, a inicios de los 80’s del siglo pasado, aseguraba que,
con la excepcién de Yugoslavia, tan “solo los paises de la familia juridica socialista” se mantenian indemnes a la
influencia del fenémeno. Tal situacion varié radicalmente a finales de los 90’s, como lo ha puesto de relieve
Krystian COMPLAK, E! significado de la Constitucion en la Europa del Este después de la caida del comunismo, en
colectivo El significado actual de la Constitucion; cit., pag. 150, sefiala: “Exceptuando Estonia y Letonia, en todos
los antiguos paises socialistas europeos funcionan los tribunales constitucionales como organismos
especializados para dar eficacia juridica a sus cartas magnas. La principal atribucién de estos 6rganos consiste
en la eliminacién del sistema juridico nacional de normas contrarias a la ley fundamental del pais”. Sobre la
situacion en América Latina, Héctor FIX ZAMUDIO, Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y funciones de
los organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de procesos constitucionales, en colectivo Tribunales y
justicia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional; UNAM, México; 2002;
pag. 205, describe: “Por lo que respecta a los ordenamientos latinoamericanos, debe recordarse, que por muchos
afios prevalecié el modelo estadounidense de caracter difuso, con efectos particulares y constitutivos, pero con
diversas modalidades, el que por su predominio desde Canada hasta Argentina, ha sido calificado como sistema
americano, pero en los dltimos afios se advierte una aproximacion al modelo austriaco o continental europeo, con la
creciente introduccién de tribunales, cortes o salas constitucionales, sin que por ello se prescinda de la revisiéon
judicial de origen norteamericano, lo que ha culminado con una combinacién de ambos sistemas”. Sobre el
mismo tema, también de Héctor FIX ZAMUDIO, vid., Los tribunales y salas constitucionales en Ameérica Latina, en
colectivo Estudios juridicos en homenaje a Don Santiago Barajas Montes de Oca; UNAM, México; 1995; pag. 59 y ss..
Ya VERGOTTINI, ob. cit., pag. 196, senialaba que el control jurisdiccional de constitucionalidad “se da sélo en los
ordenamientos garantistas”. Una importante derivacion de la expansion de la jurisdicciéon constitucional es que,
practicamente por efecto reflejo, en los paises de base romanista, el derecho constitucional esta adquiriendo -y
cada vez serd mds notorio- un perfil judicial, esto es, el estudio y comprensién del derecho constitucional no
podré obviar las decisiones de las entidades a cargo del control constitucional, sobre todo en los paises que
tienen, como parte de su sistema, mecanismos de control concentrado; al respecto, vid., Giancarlo ROLLA,
Consolidacion y desarrollo de la justicia constitucional en Europa: el surgimiento de algunas lineas de tendencia comunes;
en Cuadernos de la Facultad de Derecho; Palma de Mallorca; No. 16, 1988; pag. 134; quien concluye: “Resulta
necesario afirmar que la difusién de la jurisdiccion constitucional atribuye al Derecho constitucional una base
eminentemente judicial”.

165 Que, aunque cercana en algunos puntos, no coincide con la nocién organica que de jurisdiccién
constitucional expone SERRA RAD, ob. cit., pag. 4: “Para esta posicién, la jurisdiccién constitucional se da
cuando se atribuye el conocimiento de pretensiones fundadas en normas de derecho constitucional a 6rganos
jurisdiccionales independientes de la comtin organizacién judicial”.

166 No compartimos, entonces, el anélisis que hace BREWER-CARIAS, La justicia constitucional en la Constitucion
venezolana de 1999, cit., pag. 2103, al hacer recaer el punto nuclear de la jurisdiccién constitucional en el objeto de
control: “Insistimos que se trata, como la casi totalidad de las jurisdicciones constitucionales que muestra el
derecho comparado, de una jurisdiccién que se caracteriza tnica y exclusivamente por el objeto de control: s6lo
se refiere a los actos estatales dictados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucién (donde se incluyen las



a. en primer lugar, la normativa constitucional, en razén de la
supremacia que le caracteriza, debe - en sentido imperativo - ser
aplicada en cualquier proceso y por cualquier entidad jurisdiccional;
\Z

b. en segundo lugar, al no referirse el derecho constitucional a un
sector especifico del ordenamiento, la “materia” constitucional sélo
puede precisarse en razon de la jerarquia normativa, y no por su
contenido'¢’; y

c. en algunos ordenamientos conviven un control difuso de efectos inter
partes con un confrol concentrado de efectos generales, no
existiendo diferencia en el eventual objeto de control constitucional.

86. Puede decirse, entonces, con precision, que la denominada jurisdiccion
constitucional es una competencia funcionall,

leyes) y a ningtin otro; por lo que no es una jurisdiccién que se pueda caracterizar por el motivo de control
(inconstitucionalidad).

167 En sentido semejante, refiriéndose al ambito y modo de atribucién de las competencias del Tribunal
Constitucional espafiol, Manuel ARAGON, Comentario al articulo 161, en Comentarios a las Leyes Politicas:
Constitucion espaiiola de 1978, dirigidos por Oscar Alzaga Villaamail, EDERSA, 1988, tomo XII, pags. 167-169:
“Este modo “procesal” de atribucion, perfectamente correcto en cuanto que se trata de un verdadero Tribunal,
sugiere ya la primera reflexion general sobre las competencias. No estamos ante un sistema claro de atribucién
“material” (de ahi la inexactitud del parrafo d) del apartado primero de este articulo cuando se refiere a “las
demaés materias”), sino, como antes se dijo, “procesal”. Tampoco se trata de una atribucién “formal” (por el tipo
de normas que aplica o que controla), ya que la Constitucién y las demas normas que integran el pardmetro de
la constitucionalidad también son aplicadas por los 6rganos judiciales ordinarios, y las normas (incluidas las
leyes en el caso del control de constitucionalidad “favorable” al decidir no plantear la cuestiéon, y desde luego
los Decretos-legislativos y los Reglamentos) y actos de los que el Tribunal puede conocer (actos juridicos o vias
de hecho) también son controlables por la jurisdiccién ordinaria” (...). Lo que caracteriza al Tribunal es que
entiende de determinado tipo de procesos. Bajo ellos se esconden siempre, claro esta, materias constitucionales
(...). Ahora bien, tales “materias”, tan ampliamente descritas, no son todas de conocimiento exclusivo por el
Tribunal. En realidad, su “especifica” y genuina (y exclusiva) funcién es la de ser el supremo intérprete de la
Constituciéon (que es la muy correcta expresiéon empleada por el articulo 1 de su Ley Organica); supremo
intérprete y, claro estd, supremo aplicador. Lo que “conoce”, en fin, de manera exclusiva (y aqui no se puede
utilizar la poca juridica expresion de funcién, sino la de competencia) es el tipo de procesos que tiene
encomendados, exclusividad que, ahi, si se corresponde con su condiciéon de tnico y con cardcter nacional de su
jurisdiccion”. Manuel ARAGON REYES aborda nuevamente el tema en La justicia constitucional en el siglo XX.
Balance y perspectivas en el umbral del siglo XXI, en colectivo La ciencia del derecho durante el siglo XX; UNAM,
México; 1998; pag. 166: “La “jurisdiccién” constitucional no se caracteriza por ejercer el monopolio de aplicacién
de la Constitucién, sino por tener atribuido, en monopolio, el conocimiento de determinados procesos
constitucionales (es lo que ocurre con los actuales Tribunales Constitucionales europeos, aunque también todos
los tribunales ordinarios aplican la Constitucion)”.

168 Vid., Jaime GUASP, Derecho Procesal civil; IEP, Madrid; reimpresion de 3% edicién, 1973, pag. 127.



