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PRESENTACION

s para mi un honor presentar el “Libro Homenaje a Héctor

Fix-Zamudio” uno de los grandes juristas que ha rebasado las
fronteras y adquirido caracter universal por su dedicacion al estudio,
investigacion y promocion del Derecho Procesal Constitucional, lo
cual lo ha llevado a plantear por primera vez el marcado caracter
procesal de esta nueva rama, su conceptualizacion y sistematizacion.
Los juristas nicaragiienses nos sentimos muy satisfechos de rendirle
honores a un destacado jurista, a quien caracteriza su humildad,
caballerosidad, buen humor y un talento excepcional.

Desde que aparecen leyes fundamentales en la sociedad, las cuales
deben cumplirse con preferencias a otras inferiores, aparece un
control del cumplimiento de esa preferencia o superioridad, ya
sea por el Jefe de una comunidad o un Estado, por un consejo,
por la misma comunidad, por una asamblea o por cualquier otro
organismo o persona. De esta situacion dan fe la Historia Universal
y del Derecho. Constituyen los antecedentes remotos del control
constitucional.

Pero el constitucionalismo moderno, ante la separacion de poderes
y el surgimiento de las constituciones como leyes fundamentales y
superiores, sintid lanecesidad de que uno de esos poderes, en calidad
de terceros ante los restantes, controlara la constitucionalidad
de las leyes, decretos, reglamentos, normas y actos contrarios
a la Constitucion; este poder es el judicial, que con métodos
juridicos conoce de la constitucionalidad o inconstitucionalidad.
Posteriormente surgen los Tribunales Constitucionales que con
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PRESENTACION

el mismo método juridico hacen dicho control; Tribunales que
pueden estar dentro del Poder Judicial o fuera de él.

Cuando es el Poder Judicial el que controla, el sistema se denomina
difuso o americano (judicial review) porque nace en los Estados
Unidos de América a raiz del famoso caso Marbury vrs Madison
de 1803. El sistema concentrado de Tribunales Constitucionales
aparece en Europa por impulso de Hans Kelsen, consagrado en la
Constitucion de Austria de 1920.

En la actualidad ambos sistemas, aunque tienen diferencias
sustanciales, se estan acercando y de este acercamiento surgen
sistemas mixtos, con sus propias caracteristicas, como puede
constarse en Latinoamérica, donde existen muchos. Por otra
parte, han aparecido Salas Constitucionales dentro de las Cortes
Supremas de Justicia.

Enun principio fueron los constitucionalistas los que se encargaron
de cultivar el procedimiento para hacer efectivo el cumplimiento
de la Constitucion; como sucedid con el Derecho Penal, en
el que fueron los penalistas los que se dedicaban al estudio del
Procedimiento Penal.

En 1868 Oscar Von Biilow publica la “Teoria de las Excepciones
Dilatorias y los Presupuestos Procesales”, con lo que el Derecho
Procesal adquiere independencia del Derecho Civil, caracter de
Derecho Publico y nivel cientifico, araiz de lo cual se van formando
movimientos, escuelas, estudios, investigaciones, practicas y
obras cientificas sobre el Derecho Procesal y en la actualidad se
ingresa a la autonomia del Derecho Procesal Constitucional, al que
contribuyen procesalitas, constitucionalistas, administrativistas y
otras profesiones auxiliares.

La ciencia del Derecho Procesal comienza con Marshall y
Hans Kelsen, que en 1928 publica su famosa obra “La Garantia
Jurisdiccional de la Constituciéon” para explicar las razones
fundamentales de este tipo de control.

12



PRESENTACION

Kelsen se enfrentd con Carl Schmitt, con quien sostuvo una
importante disputa sobre si debia ser el Jefe de Estado o el
Tribunal Constitucional, el guardidn la constitucionalidad. Schmitt
expresaba que debia ser el Jefe de Estado y Kelsen, por supuesto,
que el Tribunal Constitucional.

Carl Schmitt publico en 1931 el libro titulado “La Defensa de la
Constitucion,” contestando a Kelsen lo expuesto en “La Garantia
jurisdiccional de la Constituciéon” en el mismo aflo, poco tiempo
después, Hans Kelsen publicd su monografia “;Quién debe se
el defensor de la Constitucion?”, en la cual expone sus severas
criticas a la tesis de Schmitt de que el Presidente del Reich sea el
defensor neutral de la Constitucion, lo que ahonda la confrontacion
entre ellos.

Muchos juristas iuspublicistas han hecho grandes aportaciones a la
formacion del Derecho Procesal Constitucional entre ellos: Kelsen,
Alcala-Zamora y Castillo, Couture, Calamandrei, Cappelletti y
Fix-Zamudio.

Alcala-Zamora considera a Kelsen como el fundador de esta rama
procesal porque creo el Tribunal Constitucional, realiz6 un estudio
de la jurisdiccion constitucional que es la obra de 1928 citada y
repercutié en el constitucionalismo de otros paises.

Alcala-Zamora fue profesor en México, y uno de sus destacados
discipulos fue Héctor Fix-Zamudio, quien en su tesis para obtener el
grado de licenciado en Derecho en 1955 por primera vez le imprime
a nuestra disciplina un marcado caracter procesal, conceptual
y sistematico. Un Capitulo de su tesis lo denominé Derecho
Procesal Constitucional. Esta tesis la titulo con el nombre de “La
Garantia Constitucional de la Constitucion Mexicana. Ensayo de
una Estructura Procesal del Amparo”; dirigida por Alcala-Zamora,
la que merecié mencion honorifica. Tanto Fix-Zamudio como
Alcala-Zamora consideran a Kelsen como fundador de esta rama
procesal, sin embargo, Néstor Pedro Sagiiés y Domingo Garcia
Belaunde cuestionan ésta afirmacion.
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Son numerosisimas las obras y estudios del maestro Fix-Zamudio:
Veintitn libros; doscientas once monografias; cuatro estudios
y comentarios legislativos; ciento ocho articulos de revistas y
colaboraciones en obras colectivas publicadas en el extranjero;
cinco traducciones; diecisiete articulos y ensayos.

Su caminar por los dificiles senderos del Derecho ha ido dilatado,
lleno de experiencia, profundo y cientifico, lo que constituye la
piedra angular de su personalidad y éxito. Fue maestro de muchas
generaciones de destacados juristas, magistrado de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Presidente por varios
aflos del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autéonoma de México, son varias las condecoraciones,
homenajes y distinciones que harecibido en varios paises: veintitrés
distinciones académicas y cincuenta distinciones y premios.

Alaaltura de su prestigio se encuentra el “Libro Homenaje a Héctor
Fix-Zamudio” en sus cincuenta ailos de labor académica, en la que
participaron cuatrocientos treinta y tres autores, de treinta y siete
nacionalidades, entre académicos, profesores, jueces y juristas.
Esta dividida en doce tomos, es una obra ya considerada como
una enciclopedia juridica de Derecho Constitucional y Derecho
Procesal Constitucional, de indispensable consulta.

En otros paises, reconociendo los méritos del maestro Fix-
Zamudio, también se preparan libros homenajes para él.

jAgradecidos, Maestro! Seguimos aprendiendo de sus sabias
ensefanzas.

IvVAN EscoBAR FORNOS
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua
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P ara el Instituto de Estudio e Investigacion Juridica (INEJ) y,
en lo particular, constituye un alto honor prologar el presente
libro Homenaje al Profesor HECTOR FIX-ZAMUDIO.

En este Prologo nos sumamos al reconocimiento que a nivel
Global se hace del trabajo académico y cientifico del profesor
FIX-ZAMUDIO, en sus bodas de oro académicas, como la
han denominado los profesores MAC-GREGOR y LELO DE
LARREA. Producto de su trabajo, el Profesor Héctor FIX-
ZAMUDIO es una de las instituciones de Derecho publico
de mayor trascendencia a nivel mundial en la divulgacion y
promociéon del Derecho Procesal Constitucional como una
rama con autonomia procesal, con sus propias caracteristicas y
peculiaridades, herencia que obtuvo de su maestro Don Niceto
Alcala-Zamora y Castillo (1906-1985).

El fundamento de la corriente de este procesalismo cientifico
es el pensamiento Kelseniano en 1928, que, como afirma
el profesor Eduardo FERRER, impacto en las nuevas
constituciones democraticas y en la creacion de los tribunales
constitucionales en su dimension de organos jurisdiccionales (si
bien con atribuciones y dimensiones politicas), estableciendo
con esto, los cimientos estructurales con una justicia que
preserve y proteja la supremacia de la propia Constitucion
Politica, con caracteristicas concentradas, en la tutela efectiva
de los Derechos fundamentales.
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Este pensamiento innovador presentado por el profesor FIX-
ZAMUDIO, le confiere, como lo reconoce la doctrina cientifica
autorizada, al Derecho Procesal Constitucional con un contenido
material y sistematico propio, y que estudia los mecanismos
normativos que posee la propia Norma Primaria, como manifiesta
el profesor Luis LOPEZ GUERRA, se hace un estudio especifico y
minucioso de la Carta Magna, por un lado los derechos y garantias
constitucionales, y por otro, los mecanismos de proteccion de la
misma Constitucion politica. Ademas, se realiza una separacion
entre jurisdiccion y las garantias jurisdiccionales.

Cuando el profesor Ivan Escobar Fornos, maestro y amigo, nos
propuso la publicacion del presente Homenaje al profesor FIX-
ZAMUDIO, en coordinacion con el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional (Capitulo Nicaragua) y el Instituto de
Investigacion Juridica de la UNAM, el INEJ acepto de inmediato,
no solo porque constituye un honor para el INEJ y las instituciones
involucradas, sino porque, a través de la misma, expresamos como
pais nuestro agradecimiento al trabajo constante, sistematico e
invaluable que nos ha proveido el profesor FIX-ZAMUDIO en
la construccidon de nuestro marco conceptual constitucional en
nuestra vida académica, cientifica y en la estructuracion de nuestro
pensamiento en la jurisprudencia constitucional nicaragiiense.

Este pues no s6lo es un homenaje de hombres y mujeres
comprometidos y comprometidas con el estudio del Derecho
constitucional, sino que ademas, es un homenaje que Nicaragua
hace, a través del INEJ, el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM de México, el Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional seccion Nicaragua y el Centro de Documentacion e
Informacion Judicial de la Corte Suprema de Justicia, al Profesor
FIX-ZAMUDIO, a su labor como académico y cientifico del
Derecho constitucional, que ha contribuido al fortalecimiento de
los principios de nuestra nacion, la libertad, la justicia, el respeto
a la dignidad de la persona y la democracia; y en defensor de la
Constitucion Politica, el debido proceso y el respeto a las garantias
constitucionales en el mundo contemporaneo.
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En esta linea de pensamiento, se suman en este Homenaje Ivan
Escobar Fornos, Alejandro Serrano Caldera, Sergio J. Cuarezma
Teran, Héctor Fix Fierro, Eduardo Ferrer Mc-Gregor, Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, Francisco Enriquez Cabistan, Jesus
Soriano Flores, Oriel Soto Cuadra, Karlos Navarro, Miguel Sendi
Garcia, Omar Garcia Palacios, Edwin Castro Rivera, Margine
Calderon Marenco, Soraya Obregon Sanchez, Selene Guevara
Solis, Julio Ramoén Garcia Vilchez, Silvio Antonio Grijalva Silva,
Manuel Vidaurri Aréchiga, Rafael Solis, Francisco Arguello
Rosales y Ligia Victoria Molina Argiiello.

Todos y todas, con nuestras aportaciones, deseamos expresar
al Maestro Héctor FIX-ZAMUDIO nuestro respecto, carifio y
admiracion por su productivo y meritorio trabajo. Asimismo
deseo agradecer al Doctor Manuel Martinez Sevilla, Magistrado
Presidente y el Doctor Rafael Solis, Magistrado Vice Presidente
de la Corte Suprema de Justicia, por el apoyo inequivoco que
dieron para la publicacion del presente Homenaje al Prof. Dr.
Héctor FIX-ZAMUDIO, a través del Centro de Documentacion
¢ Informacion Judicial de la Corte Suprema de Justicia. También
agradezco a mi amigo y profesor Francisco E. Enriquez Cabistan
por la coordinacion de la presente obra y el tiempo que dedico en
el cuido de la edicion de la misma.

Managua, Marzo de 2010.

SERGIO J. CUAREZMA TERAN!

1 Magistrado de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia (http://www.
poderjudicial.gob.ni/magistradocuarezma) y Profesor e Investigador del Instituto de
Estudio e Investigacion Juridica (www.inej.edu.ni). Investigador Cientifico del Area
de Derecho Penal y de Derecho Procesal de la Universidad de Valladolid, Espana y del
Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente (ILANUD) y Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Americana
(UAM). E-mail: cuarezma@hotmail.com
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PROLOGO
A LA OBRA GENERAL

HECTOR FIX-ZAMUDIO Y EL
INSTITUTO DE INVESTIGACIONES

JURIDICAS DE LA UNAM!

penas hay palabras para expresar el orgullo que significa para

mi —como hijo, como discipulo, como jurista mexicano, y
como sucesor del homenajeado en la direccion del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM— escribir unas palabras
de presentacion para esta obra que debe considerarse excepcional
por muchos motivos, lo que el lector descubrira facilmente.
Tampoco las hay para describir la gran dificultad que significa este
empefio, que facilmente puede fracasar en mi caso, por exceso
o por defecto, en la ponderacion de los méritos académicos y
personales de Héctor Fix-Zamudio y de todo lo que le
debe nuestro Instituto. Esa es una tarea que otros habran de
realizar con mejor fortuna. Por ello, deseo intentar una reflexion
distinta, que estoy seguro que ¢l mismo aprobaria, pues siempre
ha insistido en que sus méritos son compartidos. Me pregunto
entonces lo siguiente: ;cuales son los factores “estructurales”
y “culturales”, y no solamente personales o circunstanciales,
que ayudan a explicar por qué Héctor Fix-Zamudio representa
mejor que nadie los valores académicos y éticos que cultiva el
Instituto de Investigaciones Juridicas? Y ;por qué su figura y el

' Agradezco los benevolentes y utiles comentarios de Jacqueline Martinez, Sergio Lopez-

Ayllon y Juan Vega.



HECTOR FIX-FIERRO

Instituto han llegado a tener la influencia y el prestigio del que
gozan actualmente en el mundo juridico-politico de México e
Iberoamérica, principalmente?

En un interesante y provocador ensayo sobre la profesion juridica
mexicana y lo que llaman sus “estrategias internacionales”,
dos socidlogos del derecho, Yves Dezalay y Byrant Garth,
identifican al Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
(I1J) como una institucién formada por académicos que, por carecer
de capital politico y social, decidieron invertir en el “derecho
puro”, es decir, en la revaloracion del derecho como elemento
auténomo del Estado, a partir de una concepcién mas técnica,
abierta e internacional de los estudios juridicos.” Dezalay y
Garth sefialan que Héctor Fix-Zamudio es la “figura clave” en el
Instituto, y dicen de ¢l lo siguiente:

Durante su periodo como director, el I1J paso6 de ser un pequeiio
centro a la sombra de la Facultad de Derecho de la UNAM
a convertirse en una institucion académica independiente y
con mas prestigio... Fix-Zamudio no provenia de una familia
rica o bien relacionada; en cambio, decidi6 invertir plenamente
en las ideas de la investigacion juridica de tiempo completo,
la seleccion meritocratica y la apertura hacia los enfoques
del exterior. Todavia activo en el IIJ, Fix-Zamudio mismo
dio el tono y gui6é con el ejemplo, logrando considerable
reconocimiento por su obra académica, especialmente en el
campo del amparo.?

Mas adelante, Dezalay y Garth sefialan que varios miembros del
I1J, pertenecientes a una nueva generacion, se incorporaron al
gobierno en distintos momentos:

2 Dezalay, Yves y Bryant G. Garth, “De elite dividida a profesion cosmopolita. Los
abogados y las estrategias internacionales en la construccion de la autonomia del derecho
en México”, en Fix-Fierro, Héctor (ed.), Del gobierno de los abogados al imperio de las
leyes. Estudios sociojuridicos sobre educacién y profesion juridicas en el México
contemporaneo, México, UNAM, 2006, pp. 206 y ss. (la version original de este ensayo se
publico en 1995 como documento de trabajo de la American Bar Foundation).

3 Ibidem, p. 207
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...el Instituto de Investigaciones Juridicas habia utilizado su
produccion académica para incrementar su prestigio relativo, y su
estatus de elite contribuyo a atraer a algunos de los mas talentosos
y ambiciosos estudiantes de derecho, e incluso a algunos de los
mejor relacionados... Sin embargo, en contraste con Héctor
Fix-Zamudio, una nueva generacion se ha aprovechado de los
fenémenos internacionales y sus inversiones en el derecho
para desarrollar una nueva politica del derecho dentro de la
elite gobernante del Estado.*

Con independencia de que se comparta 0 no la visiéon que tienen
Dezalay y Garth de las “estrategias” de los académicos del Instituto
para influir en la politica del derecho, subsiste el hecho de que muchos
de sus miembros, antiguos y actuales, han participado en la
construccion y la reforma de algunas de las mdas importantes
instituciones juridicas del Estado mexicano a partir de la década de
los ochenta. Resulta evidente que este hecho no se puede explicar
unicamente por los méritos personales de los participantes, asi como
tampoco por las relaciones personales o politicas que hayan tenido con
el grupo gobernante respectivo. Sin embargo, Dezalay y Garth si
apuntan a la interrelacion de algunos de los factores explicativos,
y sobre ellos conviene hacer una reflexion mas amplia.

Dezalay y Garth situan en la gestion de Héctor Fix-Zamudio como
director del I1J (1966-1978) el inicio de la profesionalizacion de
la investigacion juridica. En efecto, hasta mediados de la década
de los sesenta no existia en nuestro pais una carrera académica
institucionalizada en el campo del derecho. Habia muy pocos
profesores de tiempo completo en las escuelas y facultades de
derecho, por lo que los autores de los libros

y manuales juridicos mas conocidos o prestigiados eran
casi siempre profesores que tenian despacho propio o laboraban
en alguna institucion del sector publico. Por tanto, no existia
propiamente una carrera académica con dedicacion exclusiva,
porque la inversiéon que requeria el “derecho puro” era de muy

4 Ibidem, p. 228
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largo plazo y muy incierta, mucho mas que ahora, en que las
condiciones que la hacen posible han mejorado notablemente.

Varios factores institucionales y circunstanciales contribuyeron a
la profesionalizacion de la investigacion juridica en el I1J. En primer
lugar, la autonomia del I1J respecto de la Facultad de Derecho, que
se reconocid en 1948, fue un elemento crucial. Hasta el dia de
hoy la investigacion juridica no ha logrado institucionalizarse ni
profesionalizarse plenamente en nuestro pais. En las escuelas de
derecho, tanto publicas como priva- das, la investigacion es escasa,
ya sea porque en general no se considera una actividad “rentable”
y util, o bien, porque los profesores de tiempo completo (los
“profesores-investigadores”) son absorbidos casi totalmente por las
actividades docentes.

En segundo lugar, durante el rectorado del doctor Ignacio
Chavez (1961-1966) se inicié en la Universidad Nacional un
programa de formaciéon del personal académico, programa
que continué bajo el rectorado del ingeniero Javier Barrios
Sierra (1966-1970). Este programa permitié el ingreso al IIJ
de varios jovenes becarios, muchos de los cuales realiza ron
posteriormente estudios de posgrado en el extranjero. Para
todos ellos, Héctor Fix-Zamudio es, y sigue siendo, “El Maestro
Fix”, con independencia de que hayan sido sus discipulos directos.
A la distancia, resulta claro que esos jovenes investigadores no
conformaron simplemente un grupo de edades préximas, sino
una verdadera generacion —la primera generacion como tal
del Instituto— que compartia, y en mucho comparte todavia,
una misma idea de la investigacion y de las tareas de la politica
juridica, en gran medida bajo el ejemplo y guia del Maestro Fix.’

5 En una perspectiva sociologica, el concepto de “generacion” tiene varios significados. Uno
de ellos, que se remonta a Wilhelm Dilthey y Karl Mannheim, designa a un grupo que
comparte una “posicion” socio-historica similar, lo que trae consigo una cierta identidad del
pensamiento, la accion y el sentimiento. Asi, las generaciones, o grupos dentro de ellas,
pueden conformar en cierto modo actores colectivos en el acontecer sociohistorico. Véase
Majce, Gerhard, voz “Generation” en Endruweit, Giinter y Gisela Trommmsdorff (eds.),
Worterbuch der Soziologie, Stuttgart, Enke-dtv, 1989, vol. 1, pp. 233 y 234. En el caso de
esta primera generacion del I1J que nos ocupa, quedaria por explorar si sus integrantes
pretendian lograr objetivos de cambio juridico-institucional, y las razones por las que
pensaban que podrian lograrlo a través de la labor académica.
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Y si bien muchos de ellos desempefiaron importantes funciones
publicas en las décadas siguientes, varios han regresado a la vida
académica en el I1J. No hay duda de que debemos al Maestro Fix
y a esa generacion la creacion del fuerte sentido de comunidad
y pertenencia que caracteriza al Instituto y que comparten las
nuevas generaciones, a pesar del considerable crecimiento de la
planta académica en estos afios.

En tercer lugar, una clave del éxito del Instituto radica en la
continuidad. En un pais donde la vida de las instituciones
es todavia Dbastante precaria, en parte porque existe escasa
continuidad en los programas y las politicas institucionales, el
Instituto destaca por haber mantenido una misma orientacion
general de su quehacer. La continuidad no se refleja exclusiva,
ni siquiera primordialmente, en el crecimiento constante de la
planta académica, del nimero de eventos académicos y de titulos
publicados. Sin duda esto ha ocurrido y de manera muy notable,’
pero ello se debe, en parte al menos, a los procesos naturales de
crecimiento de la sociedad y, por tanto, de los recursos dedicados
a la educacion superior. El valor mas profundo de la continuidad
radica sobre todo en la posibilidad de realizar proyectos de largo
aliento, asi como en la de innovar y construir sobre la base de lo
existente.®

6 Asilo revela una encuesta realizada en febrero de 2007 entre los investigadores del

Instituto. A la pregunta “;Qué tanto se siente usted parte de la comunidad del Instituto
de Investigaciones Juridicas?”, 79.9% contestd que “mucho” y 16.3% que “algo”.
Curiosamente, fue mas elevado el porcentaje de quienes dijeron sentirse “parte de
la UNAM” (95.1%), pero eso quiza pueda explicarse por el hecho de que es mas facil
identificarse con un ente abstracto, y sobre todo, porque la pregunta no se referia a la
“comunidad” de la Universidad.
Respecto al crecimiento de la planta académica, en 1966 habia solamente cuatro
investigadores de tiempo completo. En 1980 ya eran 26; en 2000, el nimero se
habia elevado a 71,y enla actualidad son mas de 90. Véase XL aniversario del Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, UNAM, 1980 e Instituto de Investigaciones
Juridicas. Sexagésimo aniversario, México, UNAM, 2000.

7  Véanse los informes anuales de labores del director del 11J, publicados a partir de 1980 en
el Boletin Mexicano de Derecho Comparado (consultables en www.bibliojuridica.org).

8 Menciono como ejemplos de tales proyectos, entre otros, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos comentada (1985, con 19 ediciones hasta 2006), el
Diccionario Juridico Mexicano (1982, dos ediciones y numerosas reimpresiones), la
Enciclopedia Juridica Mexicana (2002) y la Latinoamericana (2006), y los Derechos del
pueblo mexicano (obra patrocinada por la Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, también con varias ediciones).
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La continuidad y el creciente prestigio de una carrera en la
investigacion juridica han sido, en cuarto término, un elemento
que favorece la renovacion generacional. Después de esa primera
generacion, entre mediados de la década de los ochenta y mediados
de los noventa ingreso en el Instituto una nueva generacion, y en
estos momentos esta incorporandose otra mas. Cada una de estas
generaciones se ha caracterizado por una formacion cada vez mas
solida y amplia, con estudios en distintos paises del extranjero
(Espafia, Italia, Francia, Alemania, principalmente), lo que ha
permitido la considerable ampliacion de las redes y los contactos
académicos del Instituto, dentro y fuera del pais. °

Hemos dicho que Dezalay y Garth insisten en la importancia de
que en el Instituto se haya cultivado lo que ellos llaman el “derecho
puro”, o “autébnomo”, a partir de una vision mas abierta e
internacional de los estudios juridicos. En realidad, ésta ha sido
la vocacion explicita del Instituto —que nacié en 1940 con
el nombre de Instituto de Derecho Comparado de México—,
pues sus fundadores pretendian contribuir al perfeccionamiento
del orden juridico nacional a través del método comparativo.
Esta vision, que puede parecer evidente en la actualidad, no lo
era de ningun modo entonces en aquel tiempo, no sélo por las
considerables dificultades de acceso al derecho extranjero, sino
porque en el medio juridico mexicano se iba introduciendo
un creciente nacionalismo —reflejo del clima nacionalista
imperante en el pais— que propiciaba su aislamiento frente al
exterior. Quizé no sea casualidad que haya sido un distinguido
profesor espaifiol, don Felipe Sanchez Roman, a quien se debe la
iniciativa directa de fundar el Instituto, pero las autoridades de

9 Esta actividad de expansion se ha manifestado, sobre todo, en la celebracion de

numerosos convenios de colaboracion con instituciones nacionales y extranjeras, mediante
los cuales se acuerdan diversas formas de cooperacion académica, como la realizacion de
congresos y otros eventos, la publicacion de revistas y libros en coedicion, la elaboracion
de estudios y analisis juridicos, la imparticion de diplomados y cursos de maestria y
doctorado, etcétera.
En relacién con lo anterior, resulta indispensable mencionar que la fundacién del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional en México en 1975, asi como el hecho de
que la presidencia la han ocupado dos juristas mexicanos —Héctor Fix-Zamudio y Jorge
Carpizo— y de que su sede se encuentra en el propio I1J, ha resultado crucial para cimentar
el prestigio académico del I1J en el continente americano y en Europa occidental.

24



PROLOGO A LA OBRA GENERAL

la entonces Escuela Nacional de Jurisprudencia sabian de la
importancia que tenia contar con un instituto de estudios juridicos
de esta naturaleza y, sobre todo, estaban conscientes del avance
del “nacionalismo juridico” y sus peligros. En su discurso con
motivo de la inauguracion del Instituto el 7 de mayo de 1940,
don Manuel Gual Vidal, director de la Escuela, se- nalé que la
fundacion del Instituto estaba referida “a la situacion de Mé- xico
en el continente, a nuestras relaciones de espiritu, de idioma
y de tradiciones juridicas, y por otra parte, al hecho, también
comprobado y doloroso, de que México se haya venido apartando
cada vez mas de las corrientes de ese derecho™.! Y continud
diciendo:

México, sin concurrir a los congresos que en Sudamérica se han
celebrado; México, sin hacer estudios de derecho comparado, como
no sea por el esfuerzo individual y personal de algunos estudiosos
de la materia; México, que a pesar de tener el mérito de ser cabeza
en este movimiento, ha abandonado hoy el movimiento mismo. Y
lo encontramos totalmente aislado, sin conocer la legislacion de
otros paises con los que nos liga la tradicion juridica, desorientado
por las diversas influencias que han sufrido esos paises. Es, pues,
proposito definido y concreto del Instituto de Derecho Comparado
de México, hacerunarevision de esos problemas, estudiar el derecho
de otros paises, pero especialmente del continente americano, con
la tendencia, nada mas la tendencia... de llegar a la unificacion, en
cada una de sus materias, del derecho americano."

Puede decirse que, entre los investigadores del Instituto, fue
Héctor Fix-Zamudio quien mejor recibio, de manos de su maestro
mas cercano y querido, don Niceto Alcald-Zamora y Castillo
(1906-1985), y quien mas profundizo, desde sus primeros

10 Véase “Discurso del Lic. Manuel Gual Vidal, Director de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, en la inauguracion del Instituto de Derecho Comparado de México el 7 de
mayo de 19407, en Alcala-Zamora y Castillo, Niceto (ed.), XXV Aniversario del Instituto
de Derecho Comparado de México (1940-1965), México, UNAM, 1965, p. 140.

11 Idem. El licenciado Gual Vidal insisti6 en su discurso en que la fundacion del
Instituto pretendia contribuir también a la unificacion del derecho nacional, igualmente a
través de los estudios comparados.
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trabajos, esta herencia fundacional, misma que muy pronto lo
puso en contradiccion con los juristas que rechazaban las “teorias
juridicas extranjerizantes” que se cultivaban en el Instituto.
Entre ellos destaca don Ignacio Burgoa Orihuela, quien era un
reconocido profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM y autor
de un prestigioso manual sobre el juicio de amparo mexicano.!?
No se trataba de una mera diferencia de criterio juridico, de la
dilucidacion de teorias juridicas “correctas” o “falsas”, sino de una
vision particular sobre el derecho y los estudios juridicos mismos,
y quiza en ello haya influido la mayor o menor distancia de los
participantes frente al establishment juridico-gubernamental de
entonces. En todo caso, los comparatistas del Instituto no
creian estar haciendo nada extraordinario, pues simplemente
consideraban que habia que tomar en cuenta los avances generales
de la ciencia juridica para entender mejor el derecho nacional.
Después de todo, los creadores de las instituciones juridicas
nacionales mas importantes habian sido juristas profundamente
interesados en las experiencias de otras latitudes, y ellos mismos
estaban conscientes de estar adaptando lo que creian mejor de
esas experiencias para la solucion de los problemas nacionales. Se
entiende, por ello, que los representantes del nacionalismo juridico
hayan percibido como muy incémoda una actitud intelectual
que, por ser meramente académica y no ideoldgica, constituia una
critica demoledora de los mitos y prejuicios que sostenian.

Irénicamente, ha sido esa herencia “extranjerizante” la que ha
contribuido, con el tiempo, a hacer de Héctor Fix-Zamudio
el estudioso de las instituciones juridicas mexicanas, como el
juicio de amparo, mas conocido en el extranjero, y del Instituto
de Investigaciones Juridicas, un participante relevante en los
procesos de reforma juridica nacional. Fue en el Instituto donde

12 La reaccion del profesor Burgoa, expresada, sin decir nombres, en el prologo a su obra
mas conocida, resulta tanto mas explicable, por cuanto Héctor Fix-Zamudio proponia
—desde su tesis de licenciatura (1955), intitulada La garantia jurisdiccional de la
Constitucion mexicana. Ensayo de una estructuracion procesal del amparo, y recogida mas
tarde en su libro El juicio de amparo, México, Porrta, 1964— utilizar los conceptos de la
teoria general del proceso —elaborada principalmente por juristas alemanes, italia- nos y
espafioles— para abordar la mas nacional de las instituciones juridicas mexicanas.
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se empezaron a estudiar, y de manera principal por el propio
Maestro Fix, algunas de las instituciones que estaban teniendo
gran desarrollo en el extranjero durante la segunda posguerra,
como el ombudsman, el consejo de la judicatura, y los tribunales
constitucionales, las que mas tarde se incorporarian en el derecho
mexicano cuando se advirtié que resultaban imprescindibles para
la renovacion de la vida publica del pais.

Todos los elementos anteriores, como ya se dijo, no son
suficientes para entender por qué varios miembros del Instituto
tuvieron un destacado papel en la preparacion y elaboracion de
algunas de las reformas mds importantes de las décadas de los
ochenta y noventa. Ademas de las capacidades individuales y las
relaciones personales que pudieron haber influido, se requiere un
contexto social y politico que explique la necesidad del cambio
juridico e institucional. En efecto, a partir de 1982 y con mas
fuerza en la década de los noventa, se produce una profunda
transformacion de las normas e instituciones del derecho mexicano,
como consecuencia de la necesidad de encauzar, acompanar y
consolidar juridicamente la liberalizacion y la apertura de la
economia mexicana, asi como el proceso de democratizacion
politica." Pero no se trataba de dar simplemente “forma juridica”
a los cambios politicos y economicos, sino que en este proceso
el derecho empezd a asumir nuevas funciones de regulacion y
legitimacion, hasta el punto en que puede hablarse del surgimiento
de un nuevo modelo o paradigma de derecho, y de una verdadera
“transicion juridica”, para calificar al proceso que le da origen y al
contexto en el que se desarrolla."

13 En todos estos temas tiene Héctor Fix-Zamudio importantes obras precursoras en la
doctrina mexicana, que se remontan a la década de los sesenta.

14 De la amplia bibliografia que existe sobre los cambios juridicos de estos afios véase,
desde una perspectiva mas sociojuridica, Lopez-Ayllon, Sergio, Las transformaciones del
sistema juridico mexicano. La encrucijada entre tradicion y modernidad, México,
UNAM, 1997; Lopez-Ayllon, Sergio y Fix-Fierro, Héctor “«jTan cerca, tan lejos!» Esta-
do de derecho y cambio juridico en México (1970-2000)”, en Fix-Fierro, Héctor et
al. (eds.), Culturas juridicas latinas de Europa y América en tiempos de globalizacion,
México, UNAM, 2003, pp. 503-603. Véase también Cossio Diaz, Jos¢é Ramoén, Cambio
social y cambio juridico, México, ITAM-Miguel Angel Porraa, 2001.

15 Sobre el concepto de transicion en el campo del derecho, véase Fix-Fierro, Héctor y Lopez-
Ayllon, Sergio, “Legitimidad contra legalidad. Los dilemas de la transicion juridica y el
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Cabe preguntarse ahora si la intervencion de Héctor Fix-Zamudio
y de otros miembros del Instituto en el proceso de cambio juridico
han tenido alguna orientacion en particular, o si carece de un claro
hilo conductor. Considérese, en este sentido, que los integrantes
del Instituto participaron en la creacion, reforma o desarrollo,
entre otras, de las siguientes instituciones: la Defensoria de los
Derechos Universitarios de la UNAM (1985); la Comision
Nacional de los Derechos Humanos (1990); el Tribunal Federal
Electoral (1990, ahora Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion); el Tribunal Superior Agrario (1992); la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (1987 y 1994) y el Consejo de la
Judicatura Federal (1994); el Instituto Federal Electoral (1990); el
Instituto Federal de Acceso a la Informacion (2002); el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (2004). Ademas, varios
miembros (o ex miembros) del Instituto han intervenido en otros
importantes proyectos de reformas constitucionales y legales
(incluyendo los mas recientes), tanto federales como de algunas
entidades federativas, entre las que destacan varias en materia de
procuracion e imparticion de justicia (como la introduccion de
los “juicios orales”).

La mayoria de las instituciones y reformas mencionadas tienen un
elemento en comin: los derechos humanos en un sentido
amplio.'® Independientemente de la necesidad “objetiva” de estudiar
y promover estos derechos en el mundo contemporaneo, ante la

Estado de derecho en México”, Politica y Gobierno, México, vol. VIII, nim. 2, segundo
semestre de 2001, pp. 347-393, y “Cambio juridico y autonomia del derecho: un modelo de
la transicion juridica en México”, en Caballero Juarez, José Antonio y Serna de la Garza,
José Maria (eds.), Transicion y Estado de derecho en México, México, UNAM, 2002,
pp. 95-137. Véanse también los demas ensayos reunidos en este ultimo volumen, asi
como en Gonzalez, Maria del Refugio y Lopez-Ayllon, Sergio (coords.), Transiciones
y diseflos institucionales, México, UNAM, 1999.

16 En un sentido general, quiza habria que agregar aqui la democracia, pero se trata de un

concepto menos univoco, respecto del cual seguramente habria menos consenso entre
los miembros del Instituto en cuanto a sus modalidades y alcances concretos. Por ello,
me concentro en el eje de los derechos humanos, considerando que su defensa incluye la
promocién de la democracia.
En cuanto a otros campos distintos de los derechos humanos, conviene mencionar que dos
antiguos miembros del Instituto ejercieron importantes responsabilidades como asesores
juridicos en las negociaciones del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, entre
México, los Estados Unidos y Canada (1991-1993), pero en general el 11J ha te nido una
orientacion menos fuerte hacia los temas econémicos y, en general, del derecho privado.
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naturaleza del régimen politico entonces imperante, pero también
debido a los ancestrales rezagos del pais en la materia, en la eleccion
de los derechos humanos, como instrumento de la politica juridica,
radica una decision estratégica (consciente o no) de gran fuerza
y legitimidad, no sélo porque ese discurso es capaz de desarmar
preventivamente cualquier resistencia politica directa (;quién
puede estar abiertamente en contra de los derechos humanos?), sino
también porque se trata de figuras que naturalmente estan insertas
en un contexto mas amplio que el del Estado-nacion.!”

Como ya se ha sefalado, tanto desde la perspectiva de los
derechos humanos como desde el punto de vista del proceso mas
amplio de transicion juridica en México, el derecho acrecienta
su relevancia no s6lo como instrumento de la regulacion social
(en particular de la econdmica), sino también como factor de
la legitimidad politica. Ante el desgaste de los viejos modelos
politicos (el presidencialismo), el sistema juridico parece ofrecer
una nueva legitimidad, caracterizada por la despolitizacién y la
racionalizacion de los conflictos, asi como por la imparcialidad de
sus decisiones. En términos weberianos, se trata de la legitimidad
que genera la legalidad (aunque deba ser una legalidad no
puramente formal). Esto permite entender por qué la justicia en
general, y los jueces y tribunales en particular, asumen una nueva
relevancia en el nuevo modelo de derecho.'

Lo anterior requiere todavia un elemento mas de explicacion.
Puesto que la transicion juridica mexicana no se produjo mediante
ruptura, hay necesidad de legitimar internamente al nuevo derecho,
sobre todo ante los antiguos operadores juridicos, que tienen que
entenderlo y aplicarlo en un contexto social mas exigente. Es por
ello que se recurre a la doctrina, cuya funcion es la de explorar
y vincular al orden juridico positivo con modelos filosoficos y

17 Esta es una de las razones por las que Dezalay y Garth hablan de “estrategias
internacionales”.

18 Sobre la legitimidad que ofrece el derecho en un contexto de transicion, vease Fix-
Fierro, Héctor y Lopez-Ayllon, Sergio, “Legitimidad contra legalidad. Los dilemas de la
transicion juridica y el Estado de derecho en México”, Politica y Gobierno, cit., nota 14.
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tedricos mas amplios, pero también a las capacidades operativas
de los juristas académicos, pues ellos no sélo se han apropiado de
esos nuevos modelos, sino que ofrecen la ventaja —la legitimidad,
en una palabra— de estar desvinculados de los intereses creados
y las practicas habituales del viejo sistema. Es en este contexto
que se revela, en todas sus dimensiones, la importancia de la
profesionalizacion y la institucionalizacion de la investigacion
juridica que se ha logrado en el IIJ. En su lenguaje, tomado
fundamentalmente de la sociologia de Pierre Bourdieu (1930-
2002), Dezalay y Garth dirian que, en el marco de los imperativos
econdémicos y politicos que impone la globalizacion, el capital
académico se transforma en capital juridico-politico, el que
otorga tanta mayor influencia a sus detentadores cuanto mas
deseado es por una elite que desespera por recuperar, a través del
derecho, parte de la legitimidad perdida.

Quiero terminar estas lineas en un tono mas personal, que solo
puede ser de gratitud hacia Héctor Fix-Zamudio. Lo que el Instituto,
la ciencia juridica mexicana y la vida institucional del pais le
deben, se refleja, aunque palidamente, en los parrafos anteriores.
El ha sido ejemplo constante y guia certera para todos nosotros; ha
sido, en suma, el ancla de las generaciones del Instituto. La lista
particular de lo que yo debo agradecerle, en cambio, es mucho
mas larga, pero para ello me faltan, y me sobran nuevamente, las
palabras. Porque en mi vida yo he cosechado mucho de lo que no
he sembrado, le pido ahora, con emocidn, que reciba este homenaje
como parte de la cosecha de lo que ha sembrado durante mas de
cincuenta afios, y que todos deseamos que sean muchos mas.

Hector Fix-Fierro
Director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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n el afio de 1956 aparecen los primeros trabajos de

Héctor Fix-Zamudio: “Derecho procesal constitucional”,’
“La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana”,’
“El proceso constitucional”,>  “Estructura procesal del
amparo™ y “La aportacion de Piero Calamandrei al derecho
procesal constitucional”.’ En octubre de ese mismo afio
ingres6 al entonces Instituto de Derecho Comparado (hoy
de Investigaciones Juridicas) de la Universidad Nacional
Autonoma de México.

A cincuenta afios de distancia se advierte la trascendencia de
aquellas primeras publicaciones que representan el inicio de una
brillante carrera académica. Y es por ello que en el afio de 2006
comentamos con el doctor Diego Valadés, en aquel momento
director del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
la conveniencia de conmemorar las bodas de oro académicas
del maestro Fix-Zamudio. El doctor Valadés no s6lo acogi6 con
beneplécito la idea sino que nos encomendé la delicada labor
de la coordinacion del proyecto, que luego respaldé con
entusiasmo el actual director de ese Instituto, el doctor Héctor
Fix-Fierro.

1 La Justicia, t. XXVII, nums. 309 y 310, enero y febrero de 1956, pp. 12300-12313 y
12361-12364.

Foro de México, nim. XXXV, febrero de 1956, pp. 3-12.

La Justicia, nim. 317, t. XXVII, septiembre de 1956, pp. 12625-12636.

La Justicia, nam. 318, t. XXVII, octubre de 1956, pp. 12706-12712

Revista de la Facultad de Derecho de México, t. VI, niim. 24, octubre-diciembre de 1956,
pp. 191-211.
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Se decidi6o que la obra homenaje tuviera como eje tematico al
derecho procesal constitucional, debido a que esa disciplina ha
constituido una de sus preocupaciones fundamentales desde
sus primeros ensayos y por representar su principal forjador en
los ultimos cincuenta afios. Asi, la presente obra se suma a los
dos homenajes anteriores. El primero, publicado por el propio
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en 1988,
conmemorando sus treinta afios de investigacion en las ciencias
juridicas;® y el segundo, publicado una década después, en
1998, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
reconocimiento a su des- tacada trayectoria en esa jurisdiccion
internacional.’

La labor de convocatoria y de recepcion de los trabajos no fue
sencilla. En principio se tuvo en consideracion una lista inicial de los
juristas mas cercanos al doctor Fix-Zamudio, que nos proporciond
gentilmente la sefiora Evangelina Suarez, su eficiente secretaria
de hace casi veinte afios. Posteriormente la lista fue creciendo de
manera importante debido a los muchos juristas que deseaban
participar y que se enteraron del proyecto.

El resultado es el que el lector tiene en sus manos; la participacion
de mas de cuatrocientos juristas a nivel mundial, en la que se unen
académicos, profesores, jueces, servidores publicos, discipulos
y condiscipulos de varias generaciones, lo que permite un enfoque
plural y amplio de la materia central de la obra y también de otras
disciplinas juridicas.

Para mayor claridad sistematica, la obra se divide en doce tomos,
distribuidos en cuarenta y seis capitulos, referidos en su mayoria
a las tematicas de estudio de la Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional en su concepcion amplia. De esta forma, la obra se
compone de los siguientes tomos y capitulos:

6  Estudios en homenaje al doctor Héctor Fix-Zamudio, en sus treinta aflos como investigador
de las ciencias juridicas, México, UNAM, III ts., 1988.

7  Liber amicorum: Héctor Fix Zamudio, San José, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, II ts., 1998.
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TOMO I:

TOMO II:

TOMO III:

TOMO IV:

TOMO V:

TEORIA GENERAL DEL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL

Capitulo I:  Teoria general del derecho
procesal constitucional

TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y
DEMOCRACIA

Capitulo II:  Tribunales, cortes y salas
constitucionales

Capitulo III: Tribunal Constitucional y
jurisdiccion ordinaria

Capitulo IV:  Tribunales constitucionales y
democracia

JURISDICCION Y CONTROL
CONSTITUCIONAL

Capitulo V:  Justicia y control constitucional
Capitulo VI: Control difuso
Capitulo VII: Control constitucional local

DERECHOS FUNDAMENTALES Y TUTELA
CONSTITUCIONAL

Capitulo VIII: Derechos fundamentales y
jurisdiccion constitucional

Capitulo IX: Proteccion horizontal de los
derechos fundamentales

Capitulo X:  Proteccion jurisdiccional de los
derechos sociales

Capitulo XI: Bloque de constitucionalidad

JUEZ'Y SENTENCIA CONSTITUCIONAL

Capitulo XII: Juez constitucional

Capitulo XIII: Sentencia constitucional

Capitulo XIV: Jurisprudencia y precedente
constitucional
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TOMO VI:

TOMO VII:

TOMO VIII:
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INTERPRETACION CONSTITUCIONAL Y

JURISDICCION ELECTORAL

Capitulo XV: Interpretacion y argumentacion
constitucional

Capitulo XVI:  Interpretacion constitucional y
derecho internacional

Capitulo XVII:  Jurisdiccion constitucional

electoral

PROCESOS CONSTITUCIONALES DE LA

LIBERTAD
Capitulo XVIII:
Capitulo XIX:
Capitulo XX:

Capitulo XXI:

Habeas corpus
Amparo

Habeas data y proteccion de
datos personales

Ombudsman y procedimiento
de investigacion de la Suprema
Corte

PROCESOS CONSTITUCIONALES

ORGANICOS
Capitulo XXII:
Capitulo XXIII:

Capitulo XX1V:

Capitulo XXV:

Capitulo XXVI:

Capitulo XXVII:

Control constitucional de leyes

Conflictos entre poderes y
organos del Estado

Inconstitucionalidad por
omision legislativa
Juicio politico y fuero
parlamentario

Control jurisdiccional de la
reforma constitucional

Responsabilidad patrimonial
del Estado
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TOMO IX:

TOMO X:

TOMO XI:

TOMO XII:

DERECHOS HUMANOS Y TRIBUNALES
INTERNACIONALES

Capitulo XXVIII:

Capitulo XXIX:
Capitulo XXX:

Capitulo XXXI:
Capitulo XXXII:

Derecho internacional y
jurisdiccion constitucional
transnacional

Corte Interamericana de
Derechos Humanos
Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Corte Penal Internacional
Corte Internacional de
Justicia

TUTELA JUDICIAL Y DERECHO

PROCESAL
Capitulo XXXIII:

Capitulo XXXIV:
Capitulo XXXV:
Capitulo XXXVI:

Debido proceso y tutela
judicial

Actualidad procesal
Prueba

Derecho procesal civil
internacional

JUSTICIA, FEDERALISMO Y DERECHO

CONSTITUCIONAL

Capitulo XXXVII:  Administracion y
procuracion de justicia

Capitulo XXXVIII: Estado federal y
autonomico

Capitulo XXXIX:  Actualidad constitucional

MINISTERIO PUBLICO, CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y ACTUALIDAD

JURIDICA
Capitulo XL:

Ministerio Publico y
derecho penal
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Capitulo XLI:

Capitulo XLII:

Capitulo XLIII:

Capitulo XLIV:
Capitulo XLV:
Capitulo XLVI:

Derecho (contencioso)
administrativo

Derecho de la informacion
Derecho fiscal

Derecho indigena
Derecho laboral

Derecho privado,

informatica y
telecomunicaciones

Previamente a estos cuarenta y seis capitulos, en el tomo I aparece
una breve semblanza y el curriculum vitae del doctor Fix-Zamudio.
Asimismo, se incorpora un capitulo denominado Epistolario,
que contiene setenta y cuatro “cartas” que escribieron para esta
emotiva ocasion los juristas y discipulos cercanos al Maestro.

A continuacion sefialamos los cuatrocientos treinta y tres juristas,
de treinta y siete nacionalidades que participan en la obra, por
orden alfabético de paises y autores:

ALEMANIA:

ANDORRA:

ARGENTINA:
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Rainer Grote, Peter Héberle, Mathias
Herdegen, Norbert Losing, Dieter
Nohlen, Nicolas Nohlen y Hans-Peter
Schneider.

Antoni Loépez Montanya.

Victor Abramovich, Alberto Alvarado
Velloso, Karina Ansolabehere, Roland
Arazi, Victor Bazan, Roberto Omar
Berizonce, Pedro J. Bertolino, Mario
Céampora, Walter F. Carnota, Juan
Cianciardo, Christian Courtis, Alberto
Ricardo Dalla Via, Diego A.
Dolabjian, Edgardo Alberto Donna,
Enrique Falcon, Gustavo Ferreyra,
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Lucas Giardelli, Osvaldo Alfredo
Gozaini, Ricardo Haro, Juan Carlos
Hitters, Adelina Loianno, Gualberto
Lucas Sosa, Pablo Manili, Antonio
Maria Hernadndez, Augusto M.
Morello, Eduardo Oteiza, Jorge Walter
Peyrano, Oscar Puccinelli, Humberto
Quiroga Lavié, Guido Risso, Adolfo
Armando Rivas, Jorge A. Rojas, Néstor
Pedro Sagiiés, Maria Sofia Sagiiés,
Gustavo  Szarangowicz, Sebastian
Diego Toledo, FernandoToller, Carlos
Vallefin, Jorge Reinaldo Vanossi,
Alejandro C. Verdaguer, Rodolfo
L. Vigo, Eugenio Raul Zaffaroni y

Alberto Zuppi.
BELGICA: Marcel Storme.
BOLIVIA: Jorge Asbun, René Baldivieso Guzman

y José Antonio Rivera Santivafiez.

BRASIL: José Afonso da Silva, José Carlos
Barbosa Moreira, Paulo Bonavides,
Antonio Augusto Cangado Trindade,
Ivo Dantas, Paulo Roberto de Gouvéa
Medina, Ada Pellegrini Grinover y
André Ramos Tavares.

CABO VERDE: Jorge Carlos Fonseca.

COLOMBIA: Jaime Araujo Renteria, Ramiro
Bejarano Guzméan,  Mario Cajas
Sarria, Jaime Cordoba Trivifio, Juan
Carlos Esguerra Portocarrero, Ana
Giacomette Ferrer, Diana Guarnizo,
Jos¢ Gregorio Hernandez Galindo,
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COSTA RICA:

CUBA:

CHILE:

ECUADOR:

EL SALVADOR:

ESPANA:
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Alexei Julio Estrada, Diego Lopez
Medina, Hernan Alejandro Olano
Garcia, Julio César Ortiz Gutiérrez,
Néstor Osuna Patiflo, Jairo Parra
Quijano, Carlos Restrepo Piedrahita,
Ernesto Rey Cantor, Luis Carlos
Sachica Aponte, Ma. Auxiliadora
Solano Monge, Juan Carlos Upegui
Mejia y Rodrigo Uprimny.

Gilbert Armijo, Sergio Artavia B.,
Rubén Hernandez Valle, Ernesto
Jinesta L., Luis Paulino Mora Mora,
Luis Fernando Solano Carrera y
Manuel E. Ventura Robles.

Beatriz Bernal Gomez y Andry Matilla
Correa.

Andrés Bordali Salamanca, José Luis
Cea Egafia, Juan Colombo Campbell,
Cecilia Medina Quiroga, Enrique
Navarro Beltran, Humberto Nogueira
Alcala, Miguel Otero Lathrop, Diego
Palomo, Marisol Pefia Torres, Hugo
Pereira Anabalén, Lautaro Rios
Alvarez y Francisco Zuiiiga.

Hernan Salgado Pesantes y Santiago
Efrain Veldzquez Coello.

Enrique Anaya, Roberto Cuéllar
M., Florentin Meléndez y Manuel
Montecinos.

Elisco Aja, Miguel Angel Alegre
Martinez,José AlmagroNosete, Manuel
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Aragon Reyes, Pedro Aragoneses
Alonso, Rafael de Asis Roig, Manuel
Atienza, Lorena Bachmaier Winter,
Mbnica Beltran Gaos, Juan Maria
Bilbao Ubillos, José Bonet Navarro,
Joaquin Brage Camazano, Lorenzo M.
Bujosa Vadell, Rafael Bustos Gisbert,
Ratl Canosa Usera, Marc Carrillo, José
Luis Cascajo Castro, Faustino Cordén
Moreno, Luis M. Cruz, Pedro Cruz
Villalén, Isabel Davara F. de Marcos,
Miguel Angel Davara Rodriguez,
Francisco Javier Diaz Revorio, José
Julio Fernandez Rodriguez, Francisco
Ferndndez Segado, Victor Ferreres
Comella, Angela Figueruelo Burrieza,
Eduardo Garcia de Enterria, Marina
Gascon Abellan, Vicente Gimeno
Sendra, Jesus Maria Gonzalez Garcia,
Jesus Gonzalez Pérez, Pablo Gutiérrez
de Cabiedes Hidalgo de Caviedes,
Jorge Lozano Miralles, Rafael Marquez
Pifiero, Augusto Martin de la Vega,
Fernando Martin Diaz, José Martin
Ostos, Juan Montero Aroca, Pablo
Morenilla, Victor Moreno Catena,
Julio Muerza Esparza, Andrés de
la Oliva Santos, Andrés Ollero,
Emilio Pajares Montolio, Luciano
Parejo  Alfonso, Antonio-Enrique
Pérez Lufio, Javier Pérez Royo, Pablo
Pérez Tremps, Joan Picd I Junoy,
Luis Prieto Sanchis, Francisco Ramos
Méndez, Fernando Rey Martinez,
Juan Luis Requejo Pagés, Miguel
Revenga Sanchez, Pedro Rivas,
Sonia Rodriguez Jiménez, Patricia
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ESLOVENIA:

ESTADOS UNIDOS:

FRANCIA:

GRECIA:

GUATEMALA:

HONDURAS:

INGLATERRA:

ISRAEL:

ITALIA:
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Rodriguez-Patrén, Fdo. Francisco
Rubio Llorente, Carlos Ruiz Miguel,
Pedro Serna, Javier Tajadura Tejada,
Isabel Tapia Fernandez, Antonio Torres
del Moral, José Luis Vazquez Sotelo,
Pedro de Vega y Carlos Vidal Prado.

Arne Marjan Mavei.

Martin Shapiro y Robert F. Williams.
Jean-Claude Colliard.

Konstantinos D. Kerameus.

Mario Aguirre Godoy, Larry Andrade-
Abularach, Mauro Chacén Dorado y
Jorge Mario Garcia Laguardia.

Francisco Daniel Gomez Bueso.
John Anthony Jolowicz.
Stephen Goldstein.

Italo Augusto Andolina, Paolo Biavati,
Michelangelo  Bovero,  Federico
Carpi, Alfonso Celotto, Sergio
Chiarloni, Giuseppe de Vergottini,
Luigi Ferrajoli, Tania Groppi, Paolo
Grossi, Pierfrancesco Grossi, Ricardo
Guastini, Luca Mezzetti, Marco
Olivetti, Lucio Pegoraro, Alessandro
Pizzorusso, Giancarlo Rolla, Roberto
Romboli, Antonio Ruggeri, Michele
Taruffo, Vincenzo Vigoritti y Gustavo
Zagrebelsky.
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LITUANIA:

MACAU:

MEXICO:

Egidijus Jarasinas y Stasys Sta
¢iokas.

Paulo Cardinal.

Juan Manuel  Acuia, Jorge
Adame Goddard, Horacio Aguilar
Alvarez de Alba, Miguel de Jesus
Alvarado Esquivel, Emilio Alvarez
Icaza Longoria, Walter Arellano
Hobelsberger, Gonzalo Armienta
Calderon, Juan Federico Arriola, Elisur
Arteaga Nava, César Astudillo, Carlos
Baez Silva, Daniel A. Barceld Rojas,
Arturo Barcena Zubieta, Manuel
Barquin A., José¢ Barragdn Barragan,
Luis de la Barreda Solérzano, Manuel
Becerra Ramirez, Adriana Berrueco
Garcia, Ingrid Brena Sesma, Luis
Broderman Ferrer, Rodolfo Bucio
Estrada, Néstor de Buen Lozano,
José Antonio Caballero, José Luis
Caballero Ochoa, Enrique Caceres
Nieto, Miguel Carbonell, Jaime
Cardenas, Jorge Ulises Carmona
Tinoco, Jorge Carpizo, Constancio
Carrasco Daza, Manlio Fabio Casarin
Leon, Milton Emilio Castellanos Gofit,
Juventino V. Castro y Castro, Cynthia
Chanut Esperén, David Cienfuegos,
German  Cisneros Farias, Rafael
Coello Cetina, Victor Manuel Colli
Ek, Lorenzo Cérdova Vianello, Edgar
Corzo Sosa, José Ramoén Cossio Diaz,
José de Jests Covarrubias Duefias,
Oscar Cruz Barney, Osmar Armando
Cruz Quiroz, Francisco José De
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Andrea S., Enrique Diaz Aranda, José
Hugo Augusto Diaz-Estia Avelino,
Luis Diaz Miiller, Juan Diaz Romero,
Javier Dondé Matute, Ma. Macarita
Elizondo Gasperin, Miguel Erafia
Sanchez, Rafael Estrada Michel,
Jorge Fernandez Ruiz, Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, Héctor Fix-Fierro, Imer
B. Flores, José Fernando Franco
Gonzalez Salas, Flavio Galvan Rivera,
José Gamas Torruco, Maximo Gamiz
Parral, Marco César Garcia Bueno,
Gumesindo Garcia Morelos, Sergio
Garcia Ramirez, José Alfredo Garcia
Solis, Paula Maria Garcia-Villegas
Sanchez-Cordero, Raymundo Gil
Rendoén, Mara Goémez Pérez, Alonso
Gomez Robledo, Genaro David
Gongora Pimentel, Juan Luis Gonzélez
Alcantara y Carranca, Carlos Gonzalez
Blanco, Héctor Gonzalez Chévez,
Jorge Alberto Gonzélez Galvan, Nuria
Gonzalez Martin, Manuel Gonzalez
Oropeza, Ratl Gonzalez Schmal, José
de Jestis Gudifio Pelayo, Juan Carlos
Gutiérrez, Rodrigo Gutiérrez, Juan
de Dios Gutiérrez Baylon, Ivan Carlo
Gutiérrez Zapata, Manuel L. Hallivis
Pelayo, Ma. del Pilar Hernandez,
Maria Amparo Herniandez Chong
Cuy, Alfonso Herrera Garcia, Carla
Huerta, Francisco Ibarra Palafox,
Olga Islas de Gonzilez Mariscal,
Alfredo Islas Colin, Patricia
Kurczyn Villalobos, Mauricio Lara
Guadarrama, Leoncio Lara Saenz,
José Manuel Lastra Lastra, Gerardo
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Laveaga, Andrés Lira Gonzalez, Sergio
Lopez-Ayllon, Miguel Alejandro Lopez
Olvera, Margarita Beatriz Luna Ramos,
Ana Laura Magaloni Kerpel, Daniel
Marquez, Ratl Marquez Romero,
Fabiola Martinez Ramirez, Edgardo
Martinez Rojas, Mario Melgar Adalid,
Ricardo Méndez Silva, Jorge Meza
Pérez, Javier Mijangos y Gonzilez,
Gonzalo Moctezuma Barragan, César
de Jesis Molina, Cecilia Mora-
Donatto, Carlos A. Morales-Paulin,
Jorge Nader Kuri, Jos¢ Ramon
Narvaez, Carlos F. Natarén, César
Nava Escudero, Salvador Olimpo
Nava Gomar, Santiago Nieto Castillo,
Alfonso Onate, Jorge R. Ordodiiez
E., José Emilio Rolando Ordoiiez
Cifuentes, Lina Ornelas Nufiez, J.
Jesus Orozco Henriquez, José Ovalle
Favela, Ruperto Patiio Manffer,
Raul Pérez Johnston, Valeriano Pérez
Maldonado, Carlos Pérez Vazquez,
Raul Plascencia Villanueva, José Luis
Prado Maillard, Elvia Arcelia Quintana
Adriano, Alejandro Quijano Alvarez,
Karla 1. Quintana Osuna, Emilio
Rabasa Gamboa, Laura M. Rangel
Hernandez, Gabriela Rios Granados,
José Roldan Xopa, Alberto Said,
Pedro Salazar Ugarte, Javier Saldafia,
Luis Gerardo Samaniego Santamaria,
Alfredo Sanchez Castafieda, Olga
Sanchez Cordero de Garcia Villegas,
Rubén Sanchez Gil, Ulises Schmill,
Ricardo J. Sepulveda I., Jos¢ Ma.
Serna de la Garza, Fernando Serrano
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NICARAGUA:

PANAMA:

PARAGUAY:

PERU:
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Migallon, Dora Maria Sierra Madero,
Juan Carlos Silva Adaya, Fernando
Silva Garcia, José Luis Soberanes
Fernandez, Humberto Sudrez
Camacho, Evangelina Suarez Estrada,
Julio Téllez Valdés, Karla Beatriz
Templos Nuiez, Rodolfo Terrazas
Salgado, Pedro Torres Estrada,
Francisco Tortolero Cervantes, José
Juan Trejo Orduiia, Jean Claude Tron
Petit, Gonzalo Uribarri Carpintero,
Diego Valadés, Clemente Valdés,
Salvador Valencia Carmona, Sergio
Armando Valls Hernandez, Francisco
Viazquez-Gémez Bisogno, Rodolfo
Vazquez, Juan Vega Gomez, Ernesto
Villanueva, Jorge Witker y Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea.

Ivan Escobar Fornos y Francisco
Rosales Argtiello.

Arturo Hoyos y Sebastian Rodriguez
Robles.

Jorge Silvero Salgueiro.

Samuel B. Abad Yupanqui, Ernesto
Blume Fortini, Edgar Carpio Marcos,
Susana Ynes Castafieda Otsu, Luis
Castillo Cordova, Jorge Dands
Ordoiiez, Francisco Eguiguren Praeli,
Eloy  Espinosa-Saldafia  Barrera,
Gerardo Eto Cruz, Domingo Garcia
Belaunde, Diego Garcia Sayan, Victor
Garcia Toma, Carlos Hakansson Nieto,
César Landa, Juan Monroy Galvez,
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Jos¢ F. Palomino Manchego, Carlos
Parodi Remon, Elvito A. Rodriguez
Dominguez y Fernando Vidal Ramirez.

POLONIA: Krystian Complak.

PORTUGAL: Jorge Miranda.

REPUBLICA

DEMOCRATICA

DEL CONGO: Jean Cadet Odimba.

REPUBLICA

DOMINICANA: Eduardo Jorge Prats y Olivo A.
Rodriguez Huertas.

SUDAFRICA: Wouter L. de Vos.

URUGUAY: Augusto Duran Martinez, Eduardo

G. Esteva Gallicchio, Jaime Greif,
Héctor Gros Espiell, Angel Landoni
Sosa y Leslie Van Rompaey.

VENEZUELA: Alirio Abreu Burelli, Carlos Ayala
Corao, Alberto Baumeister Toledo,
Alberto Blanco-Uribe Quintero, Allan
R. Brewer Carias, Jesus M. Casal H.,
José Vicente Haro Garcia, Ricardo
Henriquez La Roche, Michael Nuiez
Torres y Mariolga Quintero Tirado.

Como podra advertir el lector, se trata de un esfuerzo colectivo
a nivel mundial. La calidad y cantidad de los trabajos s6lo pudo
haberse logrado por la autoridad moral e intelectual del convocante,
que tanto ha contri- buido al desarrollo del derecho publico de
nuestro tiempo y especialmente a la consolidacion de la Ciencia
del Derecho Procesal Constitucional.
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A nombre del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autonoma de México, de la editorial Marcial
Pons y del Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional,
agradecemos a cada autor su entusiasta colaboracion. Con profunda
admiracion y carifio la comunidad juridica internacional se une
para honrar a uno de los juristas de habla hispana mas querido,
respetado y reconocido en el mundo, con motivo de sus cincuenta
afios (1956-2006) de continua y fructifera labor intelectual.

jEnhorabuena Maestro Héctor Fix-Zamudio!

EpuarDO FERRER MAC-GREGOR
ARTURO ZALDIVAR LELO DE LARREA
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NOTA INTRODUCTORIA
AL HOMENAJE DE NICARAGUA

n septiembre de 2008 se publico la obra homenaje al Maestro

Héctor Fix-Zamudio con motivo de sus bodas de oro
académicas.! Debido a la dimension de esa obra (XII tomos, en
la que participaron 433 autores de 37 nacionalidades), y dada la
dificultad que representa la distribucion y difusion de la misma,
se estim6 oportuno publicar por separado en catorce paises las
colaboraciones nacionales.

Asiaparecio afinales de ese mismo afio el Homenaje Costarricense,
bajo el mismo titulo y debido al entusiasmo del constitucionalista
RUBEN HERNANDEZ VALLE.?

En este afio de 2009 se publicaran los restantes homenajes
(actualmente en imprenta o en proceso de edicion). En México
aparecerd por la prestigiosa editorial Porria en cinco extensos
volimenes.> En los restantes paises saldran editados debido
al impulso de los destacados juristas RoBerTo O. BERIZONCE
(Argentina),* Jost ANTONIO RIVERA SANTIVANEZ (Bolivia),” Josk

1 FErReER MAC-GREGOR, Eduardo,y ZALDiVAR LELO DE LARREA, Arturo (coords.), La ciencia
del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
50 afios como investigador del derecho, México, UNAM-Marcial Pons-Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional, XII tomos, 2008.

San José, Editorial Juricentro-UNAM, 2008.

Meéxico, Porraa-UNAM, V tomos, 2009.

Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni-UNAM, 2009.

Cochabamba, Kipus-UNAM, 2009.

WA N
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AFONSO DA Siva (Brasil),® HUMBERTO NOGUEIRA ALCALA (Chile),’
SALVADOR E. ANAYA (El Salvador),® JoRGE MARIO GARCiA LAGUARDIA
(Guatemala),’ TaNia Gropei (Italia),'® DoMINGO GARCIA BELAUNDE
(Peru)," Hictor Gros EspiELL (Uruguay)'? y ALLaN R. BREWER
Carias (Venezuela)."* Cabe destacar que estos ilustres juristas
han preparado una especial “Presentacion” con motivo de las
respectivas publicaciones en sus paises.

La presente obra constituye el Homenaje de Nicaragua al doctor
Héctor Fix-Zamudio, en la que precisamente se reunen las
colaboraciones de los juristas nicaragiienses que escribieron en
la obra general y otras colaboraciones de importantes juristas de
ese pais que con posterioridad fueron incorporadas. De manera
especial agradecemos al eximio constitucionalista IvAN EscoBar
Fornos, que conjuntamente con el no menos connotado jurista,
SErGI0 CUAREZMA TERAN, han llevado a cabo la coordinacion de este
ambicioso proyecto editorial, que hoy sale a la luz conjuntamente
con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

EpuarRDO FERRER MAC-GREGOR
ARTURO ZALD{VAR LELO DE LARREA

6 Sao Paulo, Malheiros Editores-UNAM, 2009.
7  Santiago, Editorial Librotecnia-UNAM, 2009.
8  San Salvador, UCA-UNAM, 2009.

9  Guatemala, UNAM, 2009.

10 Napoles, Editoriale Scientifica-UNAM, 2009.

11 Lima, IDEMSA-UNAM, 2009.

12 Montevideo, UNAM, 2009.

13 Caracas, Editorial Juridica Venezolana-UNAM, 2009.



ESTUDIO GENERAL
A LA OBRA
DEL PROFESOR
HECTOR FIX ZAMUDIO






HECTOR FIX-ZAMUDIO
Y EL ORIGEN CIENTIFICO DEL
DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL
(1928-1956)"

EbuarRDO FERRER MAC-GREGOR?

Nos encontramos en el comienzo, en el amanecer de
una disciplina procesal que promete un florecimiento
inusitado, por la trascendencia que sus principios
tienen para la salvaguardia de la Constitucion, de
cuya integridad depende la vida misma de la sociedad
y la de sus instituciones mas preciadas

HEcTor Fix-Zamupio (ENERO DE 1956)*
SUMARIO: 1. Exordio. II. Justicia Constitucional y Derecho

Procesal Constitucional. ;Desarrollos paralelos: Europa-
Latinoamérica? III. ;Convergencia o Convivencia? IV. Hacia la

1 Publicado en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDiVAR LELO DE LARREA, Arturo (coords.),
La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus 50 afios como investigador del derecho, XII tomos, México, UNAM-Marcial Pons-
Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2008, en T. I, pp. 529-657.

2 Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México
(UNAM) y Profesor de “Derecho Procesal Constitucional” en la Facultad de Derecho de la
misma Universidad. Director de la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional
(www.iidpc.org) y de la “Biblioteca Porria de Derecho Procesal Constitucional”. Presidente
del Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. Presidente del Colegio Nacional
de Profesores de Derecho Procesal “Dr. Cipriano Gomez Lara”.

3 “El derecho procesal constitucional” en La Justicia, enero de 1956, pp. 12300-12313, en
p. 12302. Este articulo reproduce el “Capitulo III” de su tesis de licenciatura denominada
La garantia jurisidiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de una estructuracion
procesal del amparo, 1955, México, UNAM. La cita se encuentra en la p. 62.
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consolidacion de una disciplina autonoma. V. La Ciencia Procesal y
la Ciencia Constitucional. VI. El Derecho Procesal Constitucional
como fenémeno historico social y como ciencia. VII. Kelsen
(fundador del derecho procesal constitucional? (1928-1942).
VIII. Alcala-Zamora y el bautizo de la disciplina (1944-47). IX.
Couture y las garantias constitucionales del proceso (1946-48). X.
Calamandrei y su contribucion dogmatica procesal-constitucional
(1950-56). XI. Cappelletti y la jurisdiccion constitucional de la
libertad (1955). XII. La tesis conceptual y sistematica de Fix-
Zamudio (1955-56). XIII. Epilogo

1. Exordio

| afio 2006 se encontrd cargado de significacion historica

para el derecho procesal constitucional. Confluyeron cinco
aniversarios importantes. Por una parte se conmemoro el centenario
del natalicio de Niceto Alcala-Zamora y Castillo (1906-1985), que
como veremos mas adelante fue el primer jurista en visualizar la
existencia de una nueva disciplina juridica y otorgarle su nomen
Luris.

También se cumplieron cincuenta afios del fallecimiento de
dos eminentes procesalistas, Eduardo J. Couture (1904-1956)
y Piero Calamandrei (1889-1956). Ambos pertenecientes a la
mejor corriente del procesalismo cientifico, que desde diversos
angulos abordaron su disciplina teniendo en cuenta el fendmeno
de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico, lo que les
permiti6 realizar contribuciones esenciales a ladogmatica procesal-
constitucional. El ultimo de ellos, incluso, con una participacion
directa en la actual Constitucion democratica italiana de 1947 y
en la creacion de la Corte Costituzionale, que celebrd asimismo
su quincuagésimo aniversario de funcionamiento (1956-2006)* y

4 Cfr. AAVV.,, 1956-2006: Cinquant’ anni di Corte Costituzionale, Roma, Corte
Costituzionale, IIT tomos, 2006. Su funcionamiento real se considera tuvo lugar a partir
del discurso pronunciado por el presidente de la Corte, Enrico de Nicola, en la audiencia
inaugural del 23 de abril de 1956 en presencia Giovanni Gronchi, presidente de la
Republica. Véase la coleccion de libros Cinquanta anni della Corte costituzionale della
Repubblica italiana que esta publicando la editorial Scientifiche Italiane en Napoles,
sobre la jurisprudencia constitucional de este tribunal en sus primeros cincuenta anos.
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de su primera sentencia que fue pronunciada el 14 de junio de ese
mismo aflo.’

Como un azar del destino otro acontecimiento se suma a los
anteriores: las “bodas de oro” en la produccion cientifica de
Héctor Fix-Zamudio (1956-2006). Sus aportaciones al derecho
procesal constitucional han resultado fundamentales para su
aceptacion como disciplina autdbnoma, como lo hemos puesto
de relieve en un trabajo anterior.® El presente estudio tiene
por objeto analizar el origen cientifico del derecho procesal
constitucional a la luz de la vigencia del planteamiento
realizado por Fix-Zamudio desde el emblematico afio de 1956.
Fecha significativa no solo por la aparicion de sus primeras
publicaciones, sino por representar el ultimo eslabon en la
configuracion cientifica de la disciplina que se iniciara con
Kelsen en 1928, siendo el jurista mexicano el primero en definir
su naturaleza y desarrollar con claridad sistematica al derecho
procesal constitucional desde una perspectiva de autonomia
procesal.

De esta forma, con este breve estudio pretendemos
unirnos al muy sentido homenaje que a nivel mundial se
ha realizado en el presente 2008 a uno de los juristas de
mayor influencia en el derecho publico del siglo XX y
forjador indiscutible de la ciencia del derecho procesal
constitucional.”

5 Sobre este historico fallo, véase CALAMANDREI, Piero, “La prima sentenza della Corte
Costituzionale” en Rivista di diritto processuale, 1956-11, pp. 149-160.

6  Cfir FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al derecho
procesal constitucional”, en Vega Gomez, Juan, y Corzo Sosa, Edgar (coords.), Instrumentos
de tutela y justicia constitucional. Memoria del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, UNAM, 2002, pp. 187-210.

7 Nos referimos a la reciente obra FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y ZaLDivarR LELO DE
LARREA, Arturo (coords.), La ciencia del derecho procesal constitucional. Estudios en
homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus 50 afios como investigador del derecho, México,
Porrta-Marcial Pons-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, XII
tomos, 2008. El presente libro tiene su origen en el trabajo que presentamos en dicha
obra, denominado “Héctor Fix-Zamudio y el origen cientifico del derecho procesal
constitucional (1928-1956), que aparece en el Tomo 1.
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II. Justicia Constitucional y Derecho Procesal
Constitucional ;Desarrollos paralelos: Europa-
Latinoamérica?

El derecho procesal constitucional, como cualquier rama del
derecho, tiene una doble significaciéon. Por un lado expresa el
conjunto normativo diferenciado dentro del ordenamiento y por
otro aquella disciplina juridica especializada en su estudio. Como
sefiala Rubio Llorente, la delimitacion de estos dos aspectos entre
las diversas disciplinas juridicas es en buena medida resultado de
la convencion y por lo tanto objeto de debate.?

La ciencia del derecho procesal constitucional, es decir, considerado
en su segunda connotacion, se encuentra en franca expansion y
desarrollo. Por lo menos en Latinoamérica. Somos conscientes de
que esto no sucede en el continente europeo, donde han arraigado las
expresiones “justicia constitucional” o “jurisdiccion constitucional”.
Mientras que esta ultima postura se ha desarrollado de manera
notable en la dogmatica constitucional debido a la expansion y
consolidacion de los tribunales constitucionales, la corriente que
podemos denominar ‘“Latinoamericana” viene paulatinamente
abriéndose paso en las ultimas décadas con distinto perfil. No se
refiere a un simple cambio de nomenclatura. Se trata de una posicion
cientifica de dimension sustantiva, para referirse a la nueva parcela
del derecho publico que se encarga del estudio sistematico de las
garantias constitucionales y de la magistratura que las conoce.

Este movimiento de autonomia cientifica no es pacifico en
la actualidad. Los pocos e importantes autores europeos
contemporaneos que de manera consciente han incursionado en
el estudio de la naturaleza del derecho procesal constitucional, le
otorgan una clara especificidad constitucional (Héberle);’ o tienen

8  Cfir Ruslo LLORENTE, Francisco, voz “Derecho constitucional”, en Enciclopedia juridica
basica, Madrid, Civitas, 1995, tomo II, pp. 2206-2208, en p. 2206.

9 HABEerLE, Peter, “El derecho procesal constitucional concretizado frente a la judicatura del
Tribunal Federal Constitucional aleméan”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nim. 1, enero-junio de 2004, pp. 15-44.
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dudas de su configuracion, si bien la aceptan como una modalidad
“muy sui generis” (Zagrebelsky).!? Otros, al reflexionar sobre este
movimiento latinoamericano, prefieren mantener la denominacion
de “justicia constitucional” sobre otras connotaciones y enfoques,
al estimarla “mas ductil y omnicomprensiva” (Pegoraro);!" siendo
escasas las posturas desde una visidn mds cercana a la teoria
procesal (Marilisa D’ Amico)."?

Es comun entre los juristas europeos utilizar la expresion
“derecho procesal constitucional” como sinénimo de “justicia
constitucional” (Pizzorusso-Romboli-Ruggeri-Spadaro),'* por
so6lo mencionar la importante corriente italiana y especialmente
al Gruppo di Pisa, cuyos encuentros cientificos desde la década
de los noventa han tenido repercusiones importantes sobre la
giustizia costituzionale. Su estudio se realiza esencialmente
desde la Optica estrictamente de la ciencia constitucional,
circunstancia que explica que sean los constitucionalistas sus
principales cultivadores y no obstante el reconocimiento de la
existencia de un “proceso constitucional” y que en la actuacion
de la Corte Constitucional existen manifestaciones propias del
derecho procesal.'

Esta perspectiva entiende que la “jurisdiccidbn o justicia
constitucional”,  “justice  constitutionnelle” o  “giustizia

10 ZAGREBELsKY, Gustavo, “;Diritto processuale costituzionale?”, en Giudizio a quo e
promovimento del proceso costituzionale, Milan, Giuffré, 1990. Existe traduccion al
espafiol, junto con otros trabajos: ;Derecho procesal constitucional? y otros ensayos de
Justicia constitucional, México, Fundap, 2004.

11 PEGorAro, Lucio, Giustizia costituzionale comparata, 2* ed., Turin, G. Giappichelli,
2007. Particularmente, véase en el Capitulo V el tema “Scienza giuridica e giustizia
costituzionale: le proposte per un diritto processuale costituzionale”, pp. 193-197.

12 D’Awmico, Marilisa, “Dalla giustizia costituzionale al diritto processuale costituzionale:
spunti introduttivi”, Giurisprudenza italiana, Parte Quarta, Dottrina e varieta giuridiche,
1990, pp. 480-504.

13 Cfr., entre otros, Pizzorrusso, Alessandro, “Uso ed abuso del diritto processuale
costituzionale”, en Diritto giurisprudenziale, a cura di M. Bessone, Turin, G. Giappichelli,
1996 (también publicado en MIraNDA, Jorge (coord..), Perspectivas constitucionais.
Nos 20 arios da Constitui¢do de 1976, vol. 1, pp. 889-908; RomsoLi, Roberto (a curi di),
Aggiornamenti in tema di proceso costituzionale, Turin, G. Giappichelli, 1990-2002;
RUGGERI, Antonio, y SPADARO, Antonino, Lineamenti di giustizia costituzionale, 3" ed.,
Turin, G. Giappichelli, 2004, p. 6.

14 Cfr, el influyente estudio de ZAGREBELsKY, Gustavo, voz ‘“Processo costituzionale”, en
Enciclopedia del Diritto, Milan, Giuffre, 1987, vol. XXXVI, pp. 522 y ss.
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costituzionale” (como se prefiere denominar en Espaiia,' Francia'®
e Italia'”) forma parte del derecho constitucional y dentro de ella

15

56

Ademas de los importantes ensayos de Manuel Aragon y Francisco Rubio Llorente, véanse entre
otros, los siguientes libros: FERRERES COMELLA, Victor, Justicia constitucional y democracia, 2
ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; EspiN TempLADO, Eduardo,
et. al., La reforma de la justicia constitucional, Pamplona, Aranzadi, 2006; ArLonso GARcia,
Ricardo, et. al., Justicia constitucional y Union Europea, Madrid, Civitas, 2005; AHUMADA
Ruiz, Marian, La jurisdiccion constitucional en Europa, Madrid, Thomson-Civitas, 2005;
PEGORARO, Lucio, La justicia constitucional. Una perspectiva comparada, Madrid, Dykinson,
2004; FErRNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo
XXI, Madrid, Tecnos, 2002; ALMAGRO NOSETE, José, Justicia constitucional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1992 (si bien este autor utilizo por primera vez la expresion “derecho procesal
constitucional” en Espafia en el afio de 1979); LosiNG, Norbert, La jurisdiccionalidad en
Latinoamérica, Madrid, Dykinson, 2002; CaaMANO DoMiNGUEZ, Francisco, GOMEZ MONTORO,
Angel J., MepiNa GUERRERO, Manuel, y REQUEIO PaGis, Juan Luis, Jurisdiccion y procesos
constitucionales, 2* ed., Madrid, Mc Graw Hill, 2000; FErRNANDEZ SEGADO, Francisco, La
Jurisdiccion constitucional en Esparia, Dykinson, Madrid, 1997; Garcia BELAUNDE, Domingo,
y FERNANDEZ SEGADO, Francisco (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoameérica,
Madrid, Dykinson, 1997; Montoro Puerto, Miguel, Jurisdiccion constitucional y procesos
constitucionales, 2 vols, Madrid, Colex, 1991.

Entre las obras publicadas en Francia destacan: GRewe, Constante, Jouanjan, Oliver,
MauL, Eric, y WAcHSMANN, Patrick (coords.), La notion de «justice constitutionnelley,
Paris, Ed. Dalloz, 2005; FromonT, Michel, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris,
Ed., Dalloz, 1996, MopERNE, Franck, Sanctions administratives et justice costitutionelle,
Economica-P.U.A.M., 1993; Rousseau, Dominique, La justice constitutionnelle en
Europe, Paris, Montchrestien, 1992; PouLLAIN, Bernard, La practique frangaise de la
Justice constitutionnele, Paris, Ed. Economica, 1990; Bon, Pierre, MoDERNE, Franck, y
RODRIGUEZ, Yves, La justice constitutionelle en Espagne, Paris, Ed. Economica-P.U.A.M.,
1984; EisenmaNN, Charles, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle
d’ Autriche, Paris, L.G.D.J.,1928; ademas del Annuaire International de Justice
Constitutionnelle, Economica Presses Universitaires d’ Aix-Marseille-P.U.A.M. publicado
desde 1985 bajo la direccion de Louis Favoreu y del “Groupe d’Etudes et de Recherches
sur la Justice Constitutionnelle”, en Aix-en-Provence.

Las obras publicadas en Italia que utilizan esa denominacion, entre otras, CERRI, Augusto,
Corso di giustizia costituzionale, 5* ed., Milan, Dott. A. Giuffre, 2007; PEGORARO,
Lucio, Giustizia costituzionale comparata, Turin, G. Giappichelli, 2007, MALFATTI,
Elena, Panizza, Saulle, RomBoLi, Roberto, Giustizia costituzionale, 2* ed., Turin G.
Giappichelli, 2007; MopuaGNo, Franco, La ragionevolezza nella giustizia costituzionale,
Napoles, Editoriale Scientifica, 2007; BaLpuzzi, Renato, y Costanzo, Pasquale
(coords.), Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, Turin, G.
Giappichelli, 2007; MezzetTi, Luca (et. al.), La giustizia costituzionale, Padua, Cedam,
2007; CicconerTi, Stefano Maria, Lezioni di giustizia costituzionale, 3* ed., Turin, G.
Giappichelli, 2006; RorLa, Giancarlo, Scritti sulla giustizia costituzionale, Génova,
ECIG, 2006; AA.VV., L acceso alla giustizia costituzionale. Caratteri, limiti, prorpettive
di un modelo, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 2006; PasquiNo, P., y RaNDAZz0,
B., La giustizia costituzionale ed i suoi utenti. Atti del Convegno internazionale (Milano,
14 aprile 2005), Milan, Dott. A. Giuffre, 2006; MarINI, Francesco Saverio, Appunti di
Giustizia costituzionale, Turin, G. Giappichelli, 2005; RUGGERI, Antonio, y SPADARO,
Antonino, Lineamienti di giustizia costituzionale, 3" ed., Turin, G. Giappichelli, 2004;
TeresI, Franco, Elementi di giustizia costitucionale, Bari, Cacucci, 2004; Di GREGORIO,
Angela, La giustizia costituzionale in Russia. Origini, modelli, giurisprudenza, Milan,
Dott. A. Giuffré, 2004; Oriverti, Marco, y Grorpi, Tania (coords.), La giustizia
costituzionale in Europa, Milan, Dott. A. Giuffreé, 2003; FERNANDEZ SEGADO, Francisco,
La giustizia costituzionale nel XXI secolo. Il progresivo avvicinamento dei sistema
americano ed europeo-kelseniano, CCSDD, Bolonia, Bonomo, 2003; Sarrta, Nazareno,
La camera di consiglio nella giustizia costituzionale, Milan, Dott. A. Giuffre, 2003;
D’amico, Marilisa, Lezioni di giustizia costituzionale. Il giudizio in via incidentale,
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debe ser estudiada, sin que existe preocupacion o animo alguno
por considerarla “rama autonoma del derecho constitucional”,
es decir, que pueda tener “autonomia cientifica constitucional”.
Dicho en palabras de Lucio Pegoraro “no hay ningun interés en
diferentes o nuevos enfoques sobre el tema”.!® Al reflexionar
sobre la cuestion, Zabrebelsky sefiala “por cuanto me consta,
la formula ‘derecho procesal constitucional’ aunque no es
usada con frecuencia, no ha entrado hasta ahora en el 1éxico
juridico utilizado habitualmente. Ademds en los casos en
los cuales se hace uso de ésta, no aparece que sea con una
particular e intencional riqueza conceptual.”” Y bajo ese tamiz
de pertenencia a lo estrictamente constitucional aparece como
un apartado en los libros de texto, en los programas de estudio
universitarios o en los congresos generales sobre derecho
constitucional.?

Milan, CUSL, 2003; CrivecLi, Elisabetta, La tutela dei diritti fondamentali e
l'accesso alla giustizia costituzionale, Padua, CEDAM, 2003; MARTINES,
Temistocle, Fonti del diritto e giustizia costituzionale, Milan, Dott. A. Giuffre, 2000;
DE VERGOTTINI, Giuseppe (coord.), Giustizia costituzionale e sviluppo democratico nei
Paesa dell’Europa Centro-Orientale, Turin, G. Giappichelli, 2000; TarcHi, Rolando
(coords.), Esperienze di giustizia costituzionale, 2 vols., Turin, G. Giappichelli, 2000;
MoreLLI, Mario R., Funzioni della norma costituzionale, meccanismi di attuazione,
procedure di garanzia. Il sistema italiano di giustizia costituzionale, Napoles,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2000; HABERLE, Peter, La verfassungsbeschwerde
nel sistema della giustizia costituzionale tedesca, Milan, Dott. A. Giuffre, 2000;
LurHer, Jorg, RomBoLi, Roberto, Mazza, Mauro, La giustizia costituzionale in
Europa Orientale, Padua, CEDAM, 1999; PiNNA, Pietro, La costituzione e la giustizia
costituzionale, Turin, G. Giappichelli, 1999; PEGoraro, Lucio, Lineamenti di giustizia
costituzionale comparata, Turin, G. Giappichelli, 1998; SorrentiNo, Federico,
Lezzioni sulla giustizia costituzionale, Turin, G. Giappichelli, 1998; D’awmico,
Marilisa, y ONIpA, Valerio, I/ igudizio di costituzionalita delle leggi. Materiali di
giustizia costituzionale. 1l giudizio in via incidentale, Turin, G. Giappichelli, 1997;
AnprioLl, Virgilio, Studi sulla giustizia costituzionale, Milan, Dott. A. Giuffre, 1992;
ZAGREBELSKY, Gustavo, La giustizia costituzionale, 2* ed., Turin, 11 Mulino, 1988;
KeLsen, Hans, La giustizia costituzionale, Turin, G. Giappichelli, 1981;ANGELICI,
Mario, La giustizia costituzionale, Milan, Dott. A. Giuffre, 1974.

18 Cfi: la encuesta que respondi6 a la obra Garcia BELAUNDE, Domingo, y ESPINOSA-SALDANA
BarrERA, Eloy, Encuesta sobre derecho procesal constitucional, México, Porrta-Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, 2006, p. 72.

19 ZaBreBELSKY, Gustavo, ;Derecho procesal constitucional? y otros ensayos de justicia
constitucional, op. cit., p. 16.

20 Asi sucede también en otros paises, por ejemplo, en Portugal, donde el Direito procesual
constitucional es considerado por importantes constitucionalistas como un apartado del
derecho constitucional. Cfi-, entre otros, MIRANDA, Jorge, Manual de direito constitucional,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, tomo I, 7* ed., p. 18 y tomo VT; 2 ed., pp. 60-63; y GOMES
CANOTILHO, Jose Joaquim., Direito constitucional e teoria da constitui¢do, 2* reimpresion
de la 7* ed., Coimbra, Almedina, 2003, especialmente el Titulo 6, Capitulo 3: Direito
procesual constitucional, pp. 965-975.
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La tendencia se advierte también en el ambito iberoamericano,
desde el I Cologuio Iberoamericano de Derecho Constitucional,
cuya tematica central fue La Jurisdiccion Constitucional en
Iberoamérica, celebrado enlaciudad de Sochogota, Colombia, del 7
al 11 denoviembre de 1977;?! y de los Congresos Iberoamericanos?
o Congresos Mundiales®® de Derecho Constitucional, al abordar
en sus tematicas a la justicia constitucional o judicial review
como parte de esta disciplina. No obstante, en el I Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional (México, 1975), se
enfatiz6 en la necesidad de la vinculacion entre las ramas del
derecho constitucional y del derecho procesal, al reflejarse en
una de las conclusiones del evento: “Es necesaria una mayor
aproximacion entre los constitucionalistas y los cultivadores
del procesalismo cientifico, con el objeto de estudiar con mayor
profundidad y en forma integral las materias que corresponden
a las zonas de confluencia entre ambas disciplinas y que tienen
relacion directa con la funcion del organismo judicial”.?*

Desde el campo del procesalismo se le ha prestado poca atencion,
como se advierte de los Congresos Mundiales® e Iberoamericanos?

21 Véase la memoria de este evento: I/ Coloquio Iberoamericano de Derecho Constitucional.
La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 1984.

22 Hasta la fecha se han realizado IX Congresos Iberoamericanos: I: Ciudad de México
(1975); 1I: Ciudad de México (1980); I1I: Ciudad de México (1985); IV: Madrid (1988);
V: Querétaro (1994); VI: Bogota (1998); VII: Ciudad de México (2002); VIII: Sevilla
(2003); IX: Curitiba, Brasil (2006). El X Congreso Iberoamericano tendra lugar en Lima,
Pera, en 2009. En general, sobre la historia del Instituto y las tematicas desarrolladas,
véase el trabajo de Carrizo, Jorge, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
1974-2004, México, UNAM, 2004.

23 Los Congresos Mundiales de Derecho Constitucional se organizan por la International
Association of Constitutional Law, fundada en 1981. Hasta la fecha se han realizado VII
Congresos. Los dos ultimos tuvieron lugar en Santiago de Chile (Enero, 12-16,2004) y en
Atenas, Grecia (Junio, 11-15,2007). E1 VIII Congreso se realizara en la ciudad de México
en 2010.

24 Cfr. Fix-Zamupio, Héctor, y VaLEncia CarmoNA, Salvador, Derecho constitucional
mexicano y comparado, 5* ed., México, Porria-UNAM, 2007, p. 227.

25 Hasta la fecha se han realizado XIII Congresos Mundiales, organizados por la Asociacion
Internacional de Derecho Procesal: I: Florencia (1950); II: Viena (1953); 1II: Munich
(1957); IV: Atenas (1967); V: México (1972); VI: Gante (1977); VII: Wurzburg (1983);
VIII: Utrecht (1987); IX: Coimbra-Lisboa (1991); X: Taormina (1995); XI: Viena (1999);
XII: México (2003); XIII: Bahia (2007). El XIV Congreso Mundial se desarrollara en
Berlin en 2011.

26 Las primeras Jornadas se realizaron en Montevideo en 1957, al afio de fallecimiento de
Eduardo J. Couture y como homenaje a su memoria. Actualmente se denominan Jornadas
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dederecho procesal. Algunos coloquios o congresos internacionales
se han relacionado con la tematica debido a la influencia de Couture
o Cappelletti.?” En las Jornadas Iberoamericanas se ha estudiado
especialmente el tema del amparo o las garantias constitucionales
del proceso, lo que propicié incluso que se propusieran unas
“Bases Uniformes para un amparo Latinoamericano”,®® o unas
“Bases constitucionales para un proceso civil justo”.? Solo en las
XIX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal celebradas
en Caracas (2004) uno de los temas especificos fue “El derecho
procesal constitucional”,*® y en las XX7 Jornadas Iberoamericanas
se dedicara un apartado a los “Procesos Constitucionales”.?! El
poco interés y desarrollo mostrado por los procesalistas resulta
paradojico si se tiene en consideracion que los origenes cientificos
de la disciplina fueron establecidos por eminentes procesalistas,
como veremos mas adelante, que advirtieron el fenomeno de la

Iberoamericanas de Derecho Procesal, auspiciadas por el Instituto Iberoamericano de
Derecho Procesal. Se celebran por lo general cada dos afios. Las Jornadas se han efectuado
en: I: Montevideo (1957); II: México (1960); II1. Sao Paulo (1962); IV: Caracas-Valencia
(1967); V: Bogota-Cartagena de Indias, (1970); VI: Valencia, Venezuela (1978); VII:
Guatemala (1981); VIII: Quito (1982); IX: Madrid (1985); X: Bogota (1986); XI: Rio
de Janeiro (1988); XII: Mérida, Espaifia (1990); XIII: Cuernavaca (1992); XIV: La
Plata (1994); XV: Bogota (1996); XVI: Brasilia (1998); XVII: San José (2000); XVIII:
Montevideo (2002), XIX: Caracas (2004); XX: Malaga (2006). Las XXI Jornadas
Iberoamericanas tendran lugar en octubre de 2008 en Lima, Peru.

27 Uno de los temas del IT Congreso Mundial de Derecho Procesal, celebrado en Viena, del 5 al
8 de octubre de 1953, fue “Las garantias constitucionales del Proceso” con la participacion de
Couture. El VII Congreso Mundial celebrado en Wurzburg (1983) tuvo como eje central “La
efectividad de la proteccion judicial y el orden constitucional”, promovido por Cappelletti.
Y también promovido por este jurista, destaca en 1988 la celebracion del congreso
Extraordinario en ocasion del noveno centenario de la Universidad de Bolonia, relativo a
“La proteccion judicial de los derechos humanos a nivel nacional e internacional”.

28 Véase la propuesta de Héctor Fix-Zamudio en las IV Jornadas Iberoamericanas de Derecho
Procesal, celebradas en Caracas y Valencia, Venezuela, los ultimos dias de marzo y
primeros de abril de 1967, para unas “Bases Uniformes para un amparo Latinoamericano.”
Propuesta también encabezada por Adolfo Rivas y Augusto M. Morello, véase de
este ultimo “El amparo. Una ley uniforme para Hispanoamérica”, en XIII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, México, UNAM, 1993, pp. 575-580.

29 Véase la ponencia presentada por José Ovalle Favela, en las XX Jornadas Iberoamericanas
de Derecho Procesal, celebradas en Malaga, en octubre de 2006.

30 Si bien con un enfoque mas cercano al “derecho constitucional procesal” propiamente
dicho, que al “derecho procesal constitucional, ya que solo se abordo el debido proceso
como garantia constitucional. Cfi: las ponencias de ALMAGRO NOSETE, José, “Garantia
del proceso justo (o debido)” y BAUMEISTER ToLEDO, Alberto, “Garantias procesales de
un proceso justo”, en Temas de derecho procesal. XIX Jornadas Iberoamericanas y V
Congreso venezolano de derecho procesal. Homenaje a José Rodriguez Urraca y José
Gabriel Sarmiento Nuifiez, Caracas, Invedepro, 2004, pp. 87-115y 117-143.

31 Las XXI Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal tendran lugar en Lima, en
octubre de 2008.
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constitucionalizacion del ordenamiento juridico y de la creacion
de procesos y jurisdicciones especializadas en lo constitucional,
lo que provoco su acercamiento a la ciencia constitucional, a la
luz del penetrante pensamiento que iniciara Kelsen en su famoso
articulo de 1928.

Ante estas dos posturas de “apoderamiento” y de “ausencia”,
en el nuevo milenio se aprecia un acercamiento creciente entre
constitucionalistas y procesalistas al tratar de consolidar al derecho
procesal constitucional como disciplina juridica autonoma. En
ese dialogo interdisciplinario, que trata de abrir nuevos enfoques
a la disciplina, se pueden advertir en general dos posturas de
autonomia. La vertiente que la considera “auténoma mixta”,
al estimar que debe construirse bajo los conceptos, métodos y
estructuras del derecho constitucional y del derecho procesal. Esta
postura, atractiva sin lugar a dudas, nos debe llevar a la reflexion
de si existen en realidad disciplinas juridicas “mixtas” o bien si
la tendencia contemporanea de cualquier materia es el enfoque
multidisciplinario, con independencia de su propia naturaleza de
pertenencia a una particular rama juridica.

Una segunda corriente, la expuesta por Fix-Zamudio desde 1955-
56, defiende la “autonomia procesal” tratando de establecer los
principios y cimientos como rama de naturaleza procesal, de
tal suerte que sea tan autonoma como el derecho procesal civil
o procesal penal lo son del derecho civil o penal. Esta postura,
en general, estima que si bien el derecho procesal constitucional
comparte los conceptos tradicionales de la teoria del proceso,
existen particularidades y categorias propias que deben construirse
y diferenciarse especialmente del tradicional proceso civil que
contribuyo a sentar las bases generales del proceso, y de ahi avanzar
en las categorias que caracterizan al proceso constitucional.
Bajo este ultimo enfoque, incluso, se distinguen las posturas
tradicionales y las que pretenden introducir nuevas variantes
a la teoria del proceso, tratando de “compartir” o establecer
“categorias comunes” entre las dos disciplinas tradicionales o
bien construir “categorias propias”, utilizando las existentes en
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el derecho procesal y con un acercamiento importante al derecho
constitucional, en aras de abonar en la formacién cientifica y
auténoma del derecho procesal constitucional.

I1I. ;Convergencia o convivencia?

De lo dicho en el epigrafe anterior se advierten las dos
posturas dominantes sobre la naturaleza del derecho procesal
constitucional: 1) La europea, que sin entrar en el deslinde con
el procesalismo cientifico la considera como parte de estudio
de la ciencia constitucional con la denominaciéon mayoritaria de
“justicia constitucional”; y 2) la latinoamericana, que defiende
su autonomia cientifica con dos vertientes: a) “autonomia mixta”,
que estima que deben considerarse los principios, instituciones,
metodologia y técnicas del derecho constitucional y del derecho
procesal; y b) “autonomia procesal”, que partiendo de la teoria
general del proceso deben construirse sus propias categorias,
principios e instituciones, si bien con un acercamiento importante
al derecho constitucional. Esta ultima postura es la mas aceptada
y la que se ha ido paulatinamente consolidando. Si bien es una
disciplina procesal, los vasos comunicantes con el derecho
constitucional son intensos, incluso con mayores proyecciones
que las demas ramas procesales respecto a las materias sustantivas
(procesal civil o penal, respecto al derecho civil o penal, por
ejemplo), debido a que en muchas ocasiones sus categorias se
encuentran en la propia constitucion.

No es el momento de entrar al analisis detallado de cada postura.
La primera pertenece a la ciencia constitucional. La segunda
reinvindica su autonomia cientifica. El objeto de estudio de ambas,
sin embargo, se aproxima a tal grado que en algunas ocasiones
parece ser el mismo y todo depende del enfoque con el cual se
analice.

Ante este panorama debemos preguntarnos si en realidad ;son
excluyentes? o bien ;si pueden coexistir las dos posturas? Esta es
una cuestion de fondo sobre la cual poco se ha reflexionado.
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Pareciera que en el horizonte se vislumbran dos posibilidades: la
convergencia o la convivencia.

A) (Se puede llegar a una unica postura? Y si es asi ;como la
denominariamos y cual seria su contenido y encuadre cientifico?
(Sera procesal, constitucional o mixta? ;En realidad existen
las disciplinas mixtas? O mas bien se debe utilizar el moderno
enfoque interdisciplinario en el estudio de las disciplinas, con
independencia de su naturaleza juridica.

El llegar a una convergencia entre las dos corrientes descritas
también podria llevar a la aceptacién convencional de una sobre la
otra. Por ejemplo, la aceptacion del derecho procesal constitucional
como la tltima fase del desarrollo cientifico del fendmeno de lo que
en un primer momento se denomind jurisdiccidon constitucional.
Esta es la postura de Domingo Garcia Belaunde que defiende y ha
dado a conocer desde hace tiempo. Su tesis queda reflejada en un
libro que lleva el sugestivo titulo De la jurisdiccion constitucional
al derecho procesal constitucional.*® Postura que bajo diferente
enfoque desde Italia advertia Marilisa D’Amico, en su ensayo
denominado precisamente “Dalla giustizia costituzionale al diritto
processuale costituzionale: spunti introduttivi”.** En este Gltimo
ensayo la autora enfatiza sobre el origen procesal de la justicia
constitucional y realiza consideraciones importantes sobre las
particularidades de los procesos constitucionales y del derecho
procesal constitucional a la luz de la teoria procesal.*

O también pudiera suceder al revés, que el fendmeno adquiera
tal caracterizacion cientifica desde la dogmatica constitucional
que prevalezca y sea convencionalmente aceptada en el campo de
estudio de la ciencia constitucional y la ciencia procesal, a manera
de una etapa evolutiva de lo que hasta ahora se ha desarrollado

32 Esta obra cuenta con cuatro ediciones. Las tltimas dos ediciones aparecen en México
(Fundap, 2004) y Peru (Grijley, 2003).

33 Giurisprudenza italiana, op. cit.

34 Cfi: op. ult. cit., especialmente el apartado sobre “«Giustizia costituzionale» o «diritto
processuale costituzionale»?, pp. 490-495.
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especialmente en el viejo continente a través de la denominada
justicia constitucional. Esto implicaria, a la vez, que la pretendida
emancipacion del derecho procesal constitucional quede mermada
y como un mero intento cientifico que nunca logr6é cuajar lo
suficiente.

B) También puede suceder que no se llegue a una convergencia,
sino a una aceptacion mutua de las posturas. Esto ocurriria
si ambas adquieren madurez cientifica, de tal suerte que su
construccion sea simultanea y convencionalmente aceptada por
la ciencia constitucional y la dogmatica procesal. Implica que al
margen del importante desarrollo dogmatico constitucional que los
especialistas en derecho constitucional han realizado de la “justicia
constitucional”, se inicie una genuina etapa reinvindicatoria
en la construccion teodrica del proceso constitucional desde el
procesalismo cientifico. Lo cual no ha sucedido hasta el momento.
Parece ser una “zona vedada” para el desarrollo cientifico procesal
(por lo menos asi se advierte en Europa, salvo excepciones), no
obstante los avances incuestionables del proceso civil y del
proceso penal, asi como la construccion de otras ramas como el
proceso administrativo y laboral, o los que se encuentran en fase
de desarrollo como el proceso electoral. El desarrollo cientifico
del proceso constitucional pareciera uno de los pendientes
inaplazables que deben afrontar los procesalistas. Este desarrollo
podria llevar a esta convivencia si se lograran acuerdos mutuos de
aceptacion de lo que es estrictamente procesal y de lo que es materia
constitucional, o bien aceptando un solo camino compartido de
desarrollo cientifico. De lo contrario la convergencia llevaria a la
imposicion de una vision sobre la otra, lo cual de suyo no es malo
si se acepta convencionalmente.

La disyuntiva entre la “convergencia” (con la consecuencia
de la posible desaparicion o asimilacién de una hacia otra) o la
“convivencia” de ambas esta latente y el tiempo dara la respuesta.
En el fondo la “convivencia”, como sucede en la actualidad,
deberia llevar a la “convergencia” de posturas (no de rechazo de
la existencia de una u otra) y asi reconducir los planteamientos
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hacia posibles encuentros que posibiliten hablar de categorias
compartidas. Por ejemplo, las categorias “proceso constitucional”
y “jurisdiccidon constitucional” ;deben ser exclusivas de alguna
de ellas? O mas bien pertenecen a ambas, aunque con enfoques
distintos. La “jurisdiccion constitucional” como el “proceso
constitucional”, en tanto “proceso” y “jurisdiccion” son
instituciones procesales fundamentales de la dogmatica procesal
y que han alcanzado un desarrollo importante en otras ramas
procesales. Sucede también que los “procesos constitucionales” y
las “jurisdicciones constitucionales” (tribunales constitucionales,
salas constitucionales, etc.) estan previstos en las propias leyes
supremas, lo que significa que deben ser tratadas por la ciencia
constitucional, por ser la constitucion su objeto de estudio. ;Puede
la ciencia constitucional o la dogmatica procesal apropiarse de estas
categorias? Alcald-Zamora y Castillo apuntaba cémo, por ejemplo,
podemos saber lo que es la “jurisdiccion”, pero no sabemos donde
esta, si en el campo procesal o en el constitucional >

Entendemos, por consiguiente, que en el futuro pudiera
convencionalmente llegar a aceptarse el reconocimiento de una
“justicia constitucional” en clave constitucionalista, es decir, como
enfoque de estudio de la dogmatica constitucional, como se ha venido
estudiando especialmente a partir de laconsolidacion de los tribunales
constitucionales europeos después de la segunda posguerra. Y
también la existencia de un “derecho procesal constitucional” como
disciplina auténoma procesal (con ascendencia constitucional, en
mayor o menor medida) que tenga su propio objeto y perspectiva.
Lo importante -y a la vez complicado- sera deslindar las “zonas
limites” o “zonas compartidas” del derecho procesal constitucional
con respecto a la justicia constitucional y viceversa.

Si esta “convivencia” se acenta, debemos entonces avanzar hacia
la delimitacion entre la “justicia constitucional” y el “derecho
procesal constitucional”, teniendo en consideracion que ambas

35 ALcALA-ZAMORA Y CastiLLo, Niceto, Proceso, autocomposicion 'y autodefensa
(contribucion al estudio de los fines del proceso), 3 ed., México, UNAM, 1991, p. 103.

64



ESTUDIO GENERAL A LA OBRA DEL PROFESOR HECTOR FIX ZAMUDIO

forman parte del derecho publico y como una fase de desarrollo
en la separacion metodologica de las disciplinas juridicas, que
iniciara en el siglo XIX. La distincion entre una y la otra radica
en que la primera es ciencia constitucional y la segunda es
ciencia procesal. La justicia constitucional es parte del objeto del
derecho constitucional, a manera de uno de sus elementos que
lo conforman. El derecho procesal constitucional pertenece a la
dogmatica procesal, con la misma autonomia que han alcanzado
sus diversas ramas y bajo la unidad de la teoria o los principios
generales del proceso, si bien con una estrecha relacion con el
derecho constitucional en la medida en que en muchos casos
sus categorias se encuentran en los textos constitucionales. La
justicia constitucional, como parte de un todo, debe limitar
su superficie a los propios de la disciplina que la contiene. El
derecho procesal constitucional, como una disciplina autonoma
procesal, necesariamente tendra una cobertura mayor en su objeto
de estudio y con enfoques diversos, debiendo crear sus propios
conceptos, categorias e instituciones que la distingan de las demas
ramas procesales. En todo caso, debe privilegiarse el estudio
interdisciplinario de la disciplina constitucional y la procesal para
llegar a posturas mas avanzadas en su desarrollo.

En este sentido, desde la mejor dogmatica contemporanea (procesal
y constitucional) se han realizado esfuerzos muy serios para
iniciar el deslinde de las ciencias procesal y constitucional, con
respecto al “derecho procesal constitucional”. Por una parte, Fix-
Zamudio, apoyandose en las ideas de Couture sobre las garantias
constitucionales del proceso civil, elabor6 la tesis relativa a la
existencia de una nueva disciplina limitrofe denominada “Derecho
Constitucional Procesal” (como parte del derecho constitucional)
que comprende aquellas instituciones procesales elevadas a
rango constitucional. Esta postura fue trazada para delinear lo
que es propiamente objeto de estudio del “Derecho Procesal
Constitucional” (como rama procesal), de aquella que corresponde
a la ciencia constitucional y a pesar de tratarse de categorias
procesales. Sobre el particular volveremos mas adelante y so6lo
advertimos por el momento que la distincion ha sido acogida por
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un buen numero de juristas no sin ciertas dudas también por un
sector de la doctrina. El propio Fix-Zamudio también distingue
entre las connotaciones de “justicia constitucional” y “derecho
procesal constitucional”. Considera que no son incompatibles y
mas bien resultan complementarios en la medida que la “justicia
constitucional” se refiere al conjunto de instrumentos tutelares que
conforman el contenido del “derecho procesal constitucional”,
siendo esta ultima la disciplina cientifica que los estudia.*

Otro esbozo (con poco eco hasta ahora) lo ha realizado Gustavo
Zagrebelsky desde la teoria de la justicia constitucional. En un
importante seminario realizado en el Palazzo della Consulta en
Roma, los dias 13 y 14 de noviembre de 1989, se preguntaba
si es posible hablar y en qué términos de un derecho procesal
constitucional. Partiendo de una concepcién del “proceso
constitucional” diferenciada del “procedimiento”, de la lex
(derecho objetivo) y iura (derecho subjetivo), llega a visualizar
los dos bienes tutelados en el proceso constitucional: los
derechos constitucionales y la constitucionalidad del derecho
objetivo; y advierte la tension de los mismos cuando se trata de la
resolucion de controversias constitucionales. Sefiala la tendencia
de la “vision objetiva” del juicio constitucional, entendida como
institucion para la garantia de la coherencia del ordenamiento
respecto a la Constitucion, mas que como instrumento directo de
defensa de los derechos constitucionales. El profesor de derecho
constitucional de la Universidad de Turin, si bien analiza
especificamente a la Corte Constitucional italiana, resalta que las
cortes constitucionales no deben ser s6lo instrumentos del aparato
de gobierno, sino 6rganos de las expectativas de justicia que
provienen de la sociedad, enfatizando que “no existe expectativa
posible sin un proceso. No se puede ni siquiera imaginar a un
juez sin un derecho procesal: seria un gestor arbitrario de las

36 Véanse, entre otros, las palabras que pronuncié en la inauguracion del 1 Congreso
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. Cfi: FERRER Mac-GReGor, Eduardo, y
ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, Procesos constitucionales. Memoria del I Congreso
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México-UNAM, 2007, pp. XVII-XIX, en
p. XVIIL
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posiciones sobre las cuales se encuentra decidiendo pero, si
asi fuera, no podriamos considerarlo un juez, si a esta palabra

queremos dar un sentido y un valor”.?’

Elhoy presidente honorario de la Corte Constitucional italiana pone
el dedo en la llaga cuando advierte y reconoce que “ha faltado una
reinvindicacion, coherente en los resultados, de autonomia de la
reflexion constitucionalista con relacion a la procesalista”. Termina
su reflexion respondiendo afirmativamente sobre la existencia de
esta disciplina: “Un derecho procesal constitucional, si, pero sui
generis —es mas: muy sui generis-, que comprenda en si pluralidad
de perspectivas, que deben reconstruirse alrededor de bienes
juridicos multiples. Un derecho procesal capaz de comprender
las razones no siempre coincidentes de la tutela subjetiva de los
derechos constitucionales, pero también las razones de la tutela
objetiva de la Constitucion.”®

A partir de estas premisas podria iniciarse un encuentro reflexivo
entre constitucionalistas y procesalistas para abonar en la madurez
cientifica de sus disciplinas, que en ocasiones parecieran dos
puntas de icebergs aislados aunque unidos debajo del mismo mar.

IV. Hacia la consolidacion de wuna disciplina
autonoma

Con independencia del enfoque con el cual se mire al fenomeno
en cuestion, que dependerd en gran medida de la formacion
personal que se tenga y de la intencion pretendida, lo cierto es que
la “autonomia cientifica” del derecho procesal constitucional se
abre paso hacia su consolidaciéon. Lo anterior se advierte, por lo
menos, desde tres angulos vinculados estrechamente a su caracter
cientifico, a saber, en la creacion de institutos o asociaciones, en la
ensefianza del derecho y en la doctrina juridica.

37 ZABREGELSKY, Gustavo, ;jDerecho procesal constitucional? y otros ensayos de justicia
constitucional, op. cit., p. 38.
38 Ibidem, p. 57.
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A) Asociaciones cientificas. Por una parte se han creado institutos
y asociaciones cientificas para su estudio. Desde la década de los
ochenta del siglo pasado, se cred el Centro Iberoamericano de
Derecho Procesal Constitucional (1989)* que luego se transformara
en el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional
(2003),* con motivo de la celebracion del I Encuentro celebrado en
la ciudad de Rosario, Argentina, conjuntamente con las VIl Jornadas
Argentinas de Derecho Procesal Constitucional.*!

El Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional
harealizado IV Encuentros.*? También se han creado asociaciones
nacionales, como en Argentina,* Chile,* Colombia,* México*

39 Impulsado por Néstor Pedro Sagii¢s. El antecedente es el Centro Interdisciplinario de
Derecho Procesal Constitucional, creado en 1987-1991 y cuya sede es la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales del Rosario, de la Pontificia Universidad Catélica Argentina.

40 EIl acta constitutiva del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional,
puede consultarse en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, Porraa, nim. 1, enero-junio de 2004, pp. 311-312. La pagina electronica del
Instituto es www.iidpc.org

41 Véase la resefia de este evento en PALoMINO MANCHEGO, José F., “Cronica del I Encuentro
Latinoamericano de Derecho Procesal Constitucional (Rosario, Argentina, 21 y 22 de
agosto de 2003)”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nam.
1, op. ult. cit., pp. 305-310.

42 Son los siguientes: I Encuentro, Rosario, Argentina (2003); II Encuentro, San José¢, Costa
Rica (2004); III Encuentro, La Antigua, Guatemala (2005); IV Encuentro, Santiago de
Chile (2006). E1'V Encuentro se realizara en Canctin, México, en mayo de 2008.

43 El Centro Argentino de Derecho Procesal Constitucional ha realizado hasta la fecha IX
Encuentros. El Gltimo tuvo lugar en la Universidad del Salvador, en Buenos Aires, el 7'y
8 de septiembre de 2006. Se dedico a la memoria de German J. Bidart Campos.

44 Se creo la Asociacion Chilena de Derecho Procesal Constitucional en julio de 2004 por la
propuesta de Humberto Nogueira Alcald, que ha impulsado la materia desde hace muchos
afios a través de congresos y seminarios internacionales , con el apoyo de la Universidad
de Talca y como presidente de la Asociacion Chilena de Derecho Constitucional. El
IV Encuentro Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional se llevo a cabo en la
Universidad Diego Portales en Santiago, con la denominacion: “Los desafios del derecho
procesal constitucional a inicios del siglo XXI”.

45 Como laAdsociacion Colombo-Venezolana de Derecho Procesal Constitucional, en laciudad
de Cucuta, Colombia, promovida por Ernesto Rey Cantor. En época reciente, también Anita
Giacomette Ferrer organizo un congreso internacional sobre la materia en la Universidad
de Rosario, en Bogota, los dias 2 y 3 de junio de 2005. Actualmente, se encuentra en fase
de formacion el Instituto Colombiano de Derecho Procesal Constitucional. Lo anterior,
con independencia del dinamismo y consolidacion que tiene el Instituto Colombiano de
Derecho Procesal, que preside el destacado procesalista Jairo Parra y que en sus Congresos
anuales se abordan cuestiones de derecho procesal constitucional.

46 Se cred el Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional con motivo del Coloquio
Internacional sobre la materia, celebrado en la Facultad de Derecho y Criminologia de
la Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, en Monterrey (23-25, septiembre de 2004).
El acta constitutiva del Instituto y la cronica de dicho evento pueden verse en Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, enero-junio de 2005, nam. 3, pp. 491-
498 y 499-500. El Instituto Mexicano ha celebrado: el 7 Congreso, también en Monterrey,
en la misma Universidad (8-10, septiembre, 2005) y el /I Congreso (29 de mayo al 1 de junio
de 2007) en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Las “cronicas” de ambos
eventos aparecen en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, nam. 5
(enero-junio, 2006), pp. 427-435; y ntim. 8 (julio-agosto, 2007), pp. 565-580.
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y Per,” organizando periédicamente congresos sobre la
materia.

B) Enserianza universitaria. Este florecimiento de la disciplina
también ha repercutido en su ensefianza.”® En época reciente, los
planes de estudio de las escuelas, facultades y departamentos de
derecho han sido objeto de revision y actualizacion, para incorporar
de manera especifica una nueva asignatura denominada “Derecho
Procesal Constitucional”.

Esta tendencia se aprecia con claridad en la curricula
de pregrado y posgrado de varias Universidades
Latinoamericanas, especialmente en Argentina* Bolivia,*

47 En el Perti se cre6 una “seccion” dentro del Instituto Peruano de Derecho Constitucional.
Esta asociacion fue impulsada por Domingo Garcia Belaunde y actualmente la preside
Francisco J. Eguiguren Praeli. Se han efectuado dos congresos peruanos sobre la materia,
ambos realizados por la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad “Los
Andes” en la ciudad de Huancayo, Pert, debido a su Decano Dr. Miguel Vilcapoma
Ignacio. E1 I Congreso (18-20, noviembre de 2004) se dedico a la memoria de German J.
Bidart Campos y el II Congreso (24-26, mayo de 2007), dedicado a Héctor Fix-Zamudio.

48 Cfr nuestra ponencia “El derecho procesal constitucional en las Universidades. Necesidad
y variables”, presentada en el III Congreso Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional, La Antigua, Guatemala, 7-9 de diciembre de 2005.

49 Se debe a Néstor Pedro Sagiiés la inauguracion en 1982 del primer curso de posgrado
en Argentina sobre Derecho Procesal Constitucional, que impartio en la Universidad de
Belgrano. En 1986, la primera catedra en la Universidad Notarial Argentina y en 1988
como curso de doctorado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Rosario, de la
Universidad Catolica Argentina. Cfr. la obra de Sagiiés, “Derecho Procesal Constitucional”,
tomo I, asi como el relato de Sebastian R. J. Franco, en la resefia que hace a los 4 tomos
de Sagiiés, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, niim. 2, julio-
diciembre de 2004, pp. 379-382, en p. 379. Actualmente esa materia se imparte como
asignatura optativa en varias Universidades, como la Pontificia Universidad Catolica
Argentina, la Universidad Nacional de Rosario, en Tucuman, en Mar de Plata o en el
ciclo profesional orientado en la Universidad de Buenos Aires, como nos relatan Sagiiés
y Gozaini, en GArcia BELAUNDE, Domingo y EspiNosA-SALDANA BARRERA, Eloy, Encuesta
sobre derecho procesal constitucional, op. cit., pp. 27 y 28. También desde el afio 2000 se
imparte a nivel pregrado en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad
Nacional de Cordoba, a cargo del profesor Jorge Horacio Gentile.

50 De conformidad con la informacion de José Antonio Rivera Santivaifiez, la materia inici6 a
impartirse a nivel pregrado en el afio 2001 (en octavo semestre y en calidad de obligatoria)
en la Universidad Privada de Santa Cruz (UPSA) y a partir de 2003 en la Universidad
Técnica de Santa Cruz (UTEPSA). Se imparte la Maestria en “Derecho Procesal
Constitucional y Derecho Constitucional” en la Universidad Andina Simoén Bolivar
(en Sucre y La Paz), en la Universidad San Simén de Cochabamba, en la Universidad
Mayor Gabriel René Moreno de Santa Cruz de la Sierra (aunque con la denominacion
de Instituciones Privadas y Procesos Constitucionales). Ademas de los diplomados
especificos sobre la materia impartidos por la Universidad Privada Domingo Savio. Cfr.
Garcia BELAUNDE, Domingo, y EspiNosa-SaLDANA BARRErA, Eloy (coords.), Encuesta
sobre derecho procesal constitucional, op. cit., p. 34. Asimismo, se imparte en el séptimo
semestre de la Universidad Privada Franz Tamayo. Cfi: http://unifranz.edu.bo/descargas/
files/derecho.pdf (consulta 29-agosto-2007).
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Brasil,”® Chile,> Colombia,” Costa Rica,”* Guatemala,” El
Salvador,’ Panama’’ y Pera,’® destacando el desarrollo notable
que ha experimentado Argentina y Pert.
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Si bien se sigue ensefiando dentro de la curricula de Derecho Constitucional, en los ultimos
afios se ha incorporado en varias Universidades. Cfr. las respuestas de Ivo Dantes, Regis
Frota Araujo y Andrés Ramos Tabares, a la encuesta de la obra coordinada por GArcia
BELAUNDE, Domingo, y EsPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy, op. cit., pp. 35-47.

En Chile se ha impartido un cursillo en la Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Facultad
de Derecho de la Universidad central, impartida por los profesores Francisco Zuiiga Urbina
y Alfonso Perramont Sanchez, como asi lo manifiestan en su texto introductorio preparado
para los estudiantes: Introduccion al derecho procesal constitucional, 111 vols., Santiago,
Universidad Central de Chile, 2002 (primera reimpresion del vol. I, 2003). También existio una
asignatura a nivel pregrado en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Talca (1998-2002) y se ha planteado como parte de la Maestria que imparte su Centro de
Estudios Constitucionales con sede en Santiago. Cfr. NoGUEIRA ALCALA, Humberto, en GARCiA
BELAUNDE, Domingo, y ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy (coords.), op. cit., p. 56.

Se imparte como uno de los méddulos en la Especialidad de Derecho Constitucional en
la Universidad Auténoma de Bucaramanga. Asimismo como materia en la Maestria en
Derecho Procesal en la Universidad de Medellin.

Rubén Hernandez Valle senala que se impartié por primera vez por ¢l a nivel posgrado
en el aflo de 1990, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica y asevera
que en la actualidad se imparte de manera obligatoria en pregrado en la mayoria de las
Universidades. Cfr. Garcia BELAUNDE, Domingo, y EsPINOSA-SALDANA BaRrrera, Eloy
(coords.), op. cit., p. 52. Asimismo integra la curricula de grado de Bachiller en Derecho
en la Escuela Libre de Derecho, asi como de la carrera de derecho en la Universidad
Auténoma de Centroamérica, en ambos casos se imparte en el sexto cuatrimestre. Cfi:
http://www.uescuelalibre.ac.cr/planes.html, asi como http://www.carreras.co.cr/view.
php?doc=p&i=15&carrera=1810&categoria=71 (consultas 14-septiembre-2007).

Se imparte en décimo semestre como “Derecho procesal constitucional y administrativo”
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Mesoamericana. Cf:
http://mesoamericana.edu.gt/Carreras/derecho.html (consulta 14-septiembre-2007).

Se imparte como obligatoria en el décimo semestre de la Universidad de El Salvador, asi
como en séptimo semestre en la Universidad Capitan General Gerardo Barrios. También
integra la curricula en de la carrera de derecho del Departamento de Ciencias Juridicas de
la Universidad Centroamericana “José¢ Simeon Cafas”.

Se imparte en el noveno cuatrimestre en la Universidad Cristiana de Panama. Cfr. http://
www.ucp.ac.pa/plan_lic.en derechoycienciaspoliticas.htm (consulta 27 agosto d 2007).
Se debe a Domingo Garcia Belaunde la inclusion de la asignatura “Garantias
Constitucionales” en la Pontificia Universidad Catolica del Perti desde 1980 (cuyo
contenido comprendia al derecho procesal constitucional). A partir de 2003 se cambid su
denominacion a “Derecho Procesal Constitucional”. En la Universidad Nacional Mayor de
San Marcos se reform¢ el plan de estudios para incorporarla con esa denominacioén y como
curso obligatorio en el sexto afio desde 1992, segun relato de Elvito A. Rodriguez. A partir
de 1996 se incorpora en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Nacional de Trujillo, y en la Universidad Privada “Antenor Orrego” de la misma ciudad,
al parecer por la insistencia de Gerardo Eto Cruz y Victor Julio Ortecho Villena, y luego
se reproduce también en las Universidades César Vallejo y Privada del Norte. En la
actualidad se ha incorporado a nivel pregrado y posgrado por numerosas universidades,
debido al reciente Codigo Procesal Constitucional que entr6 en vigor el 1° de diciembre de
2004. Cfr. Ropricuez DomiNGUEz, Elvito A., Manual de Derecho Procesal Constitucional,
3* ed., Lima, Grijley, 2006, p. 120; asi como la respuesta que dieron Samuel B. Abad
Yupanqui, Gerardo Eto Cruz, Victor Julio Ortecho Villena, José F. Palomino Manchego
y Anibal Quiroga Ledn, en Garcia BELAUNDE, Domingo, y ESPINOSA-SALDANA BARRERA,
Eloy (coords.), Encuesta sobre derecho procesal constitucional, op. cit., pp. 91-106.
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En México, no obstante las ensefianzas de Niceto Alcald-Zamora y
Castillo, y de las penetrantes publicaciones de Héctor Fix-Zamudio
desde hace cincuenta afios, las reformas a los planes de estudio
comenzaron en 1993 y se intensificaron a partir del nuevo milenio.
Lo anterior se explica por la tradicional corriente de considerar al
juicio de amparo mexicano en su dimensiéon “omnicomprensiva”
al representar en realidad una “federacion de instrumentos” que en
otros paises tienen autonomia, como acertadamente lo ha destacado
Fix-Zamudio,” provocando que durante el siglo XX se convirtiera
en la préctica en el Unico mecanismo efectivo de proteccion
constitucional. A partir de las reformas constitucionales de diciembre
de 1994 y agosto de 1996, mediante las cuales se incorporan nuevos
instrumentos jurisdiccionales de proteccion, se revitalizan otros y se
amplian las facultades de la Suprema Corte de Justicia, se avanza
hacia un sistema integral de defensa constitucional, lo que provoca
la necesidad de reformar los planes de estudio en los departamentos,
escuelas y facultades de derecho.

Progresivamente en el primer lustro del presente milenio la
asignatura “Derecho Procesal Constitucional” se incorpora en la
curricula de licenciatura y/o posgrado en importantes centros de
enseflanza publicosy privados del pais. Asisucede en la Universidad
Nacional Auténoma de México,* Universidad Autonoma de Baja
California,®" Universidad Auténoma Benito Judrez de Oaxaca,®
Universidad Auténoma de Chiapas,® Universidad de Colima,*

59 Cfr., entre otros, su libro Ensayos sobre el derecho de amparo, 3ra. ed., México, Porraa-
UNAM, 2003.

60 En el posgrado de la Facultad de Derecho de la UNAM se ensefia desde el afio 2003 dentro
de la Maestria en Derecho Constitucional. A nivel licenciatura, se aprob6 el 7 de julio de
2004 por el Consejo Universitario, conforme al nuevo plan de estudios y se impartira
por primera vez en el aio 2008. Es de caracter electiva y dentro del area IV: Derecho
constitucional y amparo.

61 Las Facultades de Derecho en Tijuana y Mexicali, de la Universidad Auténoma de Baja
California, fueron las primeras en el pais en introducir la materia con caracter obligatorio
conforme su plan de estudios de 1999. Se divide en dos cursos semestrales. La tradicional
materia “juicio de amparo” quedo6 subsumida en uno de los cursos de “Derecho Procesal
Constitucional”.

62 Se impartira a partir del aflo 2008 como obligatoria, conforme al nuevo plan de estudios.

63 En el Campus San Cristobal de las Casas se imparte como obligatoria en octavo
semestre.

64 Se imparte actualmente en el sexto semestre en calidad de obligatoria.
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Universidad de Guadalajara,®® Universidad Auténoma
de Nuevo Leo6n,*® Universidad Autéonoma de Tlaxcala,®
Universidad Autonoma de Sinaloa,®® Universidad Autonoma
de Yucatan,® Universidad Panamericana,’”® Universidad
Iberoamericana,”! Universidad Anahuac,’”> Universidad La
Salle,”” Universidad Modelo,” Universidad Americana de
Acapulco,” entre otras.

Al margen de los multiples diplomados, coloquios y seminarios
organizados por distintas instituciones, entre las que destaca el
Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia, A.C.,”
y las Casas de la Cultura Juridica de ese Tribunal en toda la
Repuiblica mexicana.”

65 Se imparte como optativa.

66 La Facultad de Derecho y Criminologia incorpor6 en su nuevo plan de estudios de 2005
la asignatura con caracter obligatoria en dos semestres (séptimo y octavo), de tal suerte
que la tradicional materia “Juicio de Amparo”, queda subsumida en uno de los dos cursos
de “Derecho Procesal Constitucional”. Asimismo se implement6 la Maestria en Derecho
Procesal Constitucional en tres semestres.

67 A nivel licenciatura se imparte en el séptimo semestre conforme al plan de estudios de
2003. Sin embargo, a nivel posgrado se incorpord en el plan de estudios de 1993, como
asignatura en la Maestria en Derecho Constitucional y Amparo.

68 Se imparte como obligatoria en octavo semestre a partir de la reforma al plan de estudios
de 2002.

69 Se imparte la maestria en derecho, con opcion en “Derecho procesal constitucional y
amparo”.

70 Se impartira a partir del afio 2008 como obligatoria en quinto semestre de acuerdo a
su nuevo plan de estudios de 2006 (Campus México, Guadalajara y Aguascalientes), si
bien se impartié como optativa desde el aflo 2002. A nivel posgrado existe desde 2003
en la ciudad de México la Maestria en Derecho Procesal Constitucional con duracion
de dos afos, con cinco generaciones hasta el afio 2007. Fue la primera Maestria con esa
denominacion en el pais con reconocimiento oficial.

71 Se imparte como obligatoria del area mayor en los diversos planteles de la Republica
mexicana.

72 Se imparte como obligatoria en los diversos planteles de la Republica mexicana, a partir
de su nuevo plan de estudios de 2004.

73 Se imparte como obligatoria en octavo semestre, a partir de su nuevo plan de estudios de
2004.

74 Impartida por la Escuela de Derecho de dicha Universidad en la ciudad de Mérida,
Yucatan. Se imparte en cuatro semestres.

75  Se imparte en noveno semestre como electiva.

76 Este Colegio, en conmemoracion de su 30° aniversario, realizo el Primer Seminario
sobre Derecho Procesal Constitucional, del 20 de septiembre al 31 de octubre de 2000;
evento que tuvo una repercusion importante en la difusion y aceptacion de la disciplina.
A partir de entonces, el Colegio ha realizado multiples diplomados sobre la tematica en
Universidades y Tribunales Superiores de Justicia de la Republica mexicana.

77 A partir del afio 2003 se imparte con regularidad un Diplomado sobre Derecho Procesal
Constitucional, en las mas de cuarenta Casas de la Cultura Juridica de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion.
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Incluso en Europa se inician los cursos con esta denominacion
en Italia, Portugal y Espafia. En Italia, recientemente, se ha
incorporado el curso “Diritto processuale costituzionale”,
diferenciado de la materia “Giustizia costituzionale”, en el
Dipartimento di Diritto Costituzionale Italiano e Comparato
de la Facolta di Giurisprudenza de la Universita degli Studi di
Napoli, Federico 11,7 asi como en la Facolta di Giurisprudenza
de la Universita degli Studi di Bari.”® En Portugal, el Instituto
de Ciencias Juridica-Politicas de la Universidad de Lisboa
imparte el “curso de pos-graduacdo de actualizagdo em
directo processual constitucional”.®” En Espafa, la Facultad de
Derecho de la Universidad de Alicante imparte la materia en la
licenciatura,® mientras que la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Universidad de Jaén como optativa en el segundo
ciclo.®

C) Obras especializadas. Mientras que en Latinoamérica la
primera expresion en el titulo de un libro aparece en Argentina,
en la obra de Alcald-Zamora y Castillo denominada Ensayos de
derecho procesal (civil, penal y constitucional), publicada en
1944;% en Europa sucede debido a la obra Derecho procesal
constitucional, del procesalista espafiol Jesis Gonzélez Pérez en
1980,3 aunque un afio antes José Almagro Nosete la utilizara en
un ensayo.%

78 Cfi: www.dirittocostituzionale. unina.it/Insegnamenti/Diritto%20processuale%20costituzi
onale.html (consulta 15-agosto-2007). El Profesor Sandro Staiano imparte la materia.

79 La materia “Diritto Processuale Costituzionale” se imparte dentro del area de “Diritto
Costituzionale”, sefialada en el plan de estudios como “NO08X”. Cfr. http:/sito.cineca.it/
murst-daus/settori97/sett_n.htm (consulta 20-agosto-2007).

80 El coordinador es el Profesor Paulo Otero.

81 Enel plan de estudios 2002, reformado, aparece desde 2004 como de eleccion libre (codigo
9953), dentro del Area de Derecho Constitucional y del Departamento Estudios Juridicos
del Estado. Actualmente se imparte por los profesores Cristina Gonzalez Alvarez-Bugallal
y Ricardo Andrés Medina Rubio.

82 Se imparte como optativa en el segundo ciclo y se denomina “Derecho procesal
constitucional, internacional y comunitario”, de conformidad con su plan de estudios 2002.
Cfr.  http://www.ujaen.es/serv/vicord/secretariado/secplan/planest/csyj/1102/Programa_
1102_8549.pdf (consulta 20 agosto de 2007).

83 Buenos Aires, Revista de Jurisprudencia Argentina, 1944.

84 Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980.

85 ALMAGRO NOSETE, José, “Tres breves notas sobre el derecho procesal constitucional”, en
Revista de derecho procesal iberoamericano, Madrid, niims. 3-4, 1979, pp. 681-692.
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A partir de la década de los ochenta del siglo pasado, con
independencia de los ensayos en revistas y obras colectivas,
aparecen libros con la precisa denominacion de derecho procesal
constitucional en Europa: Alemania,* Espafia,’” y Portugal.® Y
especialmente en Latinoamérica: Argentina,®® Bolivia,” Brasil,”!

86 Cfir Sacus, Michael, Verfassungsprozessrecht, 2* ed., UTB, Heidelberg, 2007,
HiLLGrUBER, Christian, y Goos, Christoph, Verfassungsprozessrecht, 2a ed., C.F. Miiller,
Heidelberg 2006; FLeury, Roland, VerfassungsprozefSrechts, 6a ed., Luchterhand,
Munich, 2004; Benpa, Ernst, y KLeN, Eckart, Lehrbuch des Verfassungsprozefrechts,
2* ed., C.F. Miiller, Heidelberg, 2001; GEerpsporF, Hubertus, Verfassungsprozefsrecht
und Verfassungsmdapfigkeitspriifung, 2* ed., C.F. Miiller, Heidelberg, 2000; PEsTALOZZA,
Christian, Verfassungsprozessrecht, 3* ed., Munich, C.H. Beck, 1991.

87 Cfir GonzALEz PEREZ, Jests, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980; FAIREN
GuILLEN, Victor, Estudios sobre derecho procesal civil, penal y constitucional, Madrid,
Edersa, 3 tomos, 1983-1992; CaLvo SANcHEz, Maria del Carmen (et al.), Prdcticas de
derecho procesal penal y constitucional, Forum, 1992; ALMAGRO NOSETE, José, Lecciones
de derecho procesal: laboral, contencioso administrativo, constitucional, Valencia, Tirant
lo Blanch, 1991.

88 Cfir Fonseca, Guilherme da, y DomiNcos, Inés, Breviario de direito processual
constitucional (Recurso de constitucionalidade), 2* ed., Coimbra, Coimbra editora,
2002.

89 Cfr. SaGuts, Néstor, Derecho procesal constitucional. Logros y obsticulos, Buenos
Aires, Ad Hoc-Fundacion Konrad Adenauer, 2006; id., Derecho procesal constitucional,
Buenos Aires, Astrea, 4 tomos, 1995-2002; Garcia MoreLos, Gumesindo, Introduccion al
derecho procesal constitucional, Platense, Mar de Plata, 2007; Gozaini, Osvaldo Alfredo,
Introduccion al derecho procesal constitucional, Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2006; id, Derecho procesal constitucional. Habeas data. Proteccion de datos
personales (decreto 15558/2001), Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores,
2003; id, Derecho procesal constitucional. Amparo. Doctrina y jurisprudencia, Buenos
Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2002; id, Derecho procesal constitucional,
Buenos Aires, Universidad de Belgrano, 1999; Masciotra, Mario (director) y CARELLI,
Enrique A. (coord.), Derecho procesal constitucional, Ad Hoc, Buenos Aires, 2006;
ManiLi, Pablo Luis (coord.), Derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Editorial
Universidad, 2005; AAVV. Elementos de derecho procesal constitucional, 11 tomos,
Cordoba, Advocatus, 2004-2005; Rivas, Adolfo A. (director) y MacHapo PELLONI, Fernando
M. (coord.), Derecho procesal constitucional, Buenos Aires, Ad-hoc, 2003; MONEEY,
Alfredo Eduardo, Derecho procesal constitucional, Cérdoba, La Docta, 2002; SAGUES,
Néstor, y SERrRA, Maria Mercedes, Derecho procesal constitucional en la Provincia de
Santa Fe, Buenos Aires-Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1998.

90 Cfi: RIVERA SANTIVAREZ, José Antonio, Temas de derecho procesal constitucional,

Cochabamba, Kipus, 2007;.BaLpivieso GuzMmAN, René, Derecho procesal constitucional,

Santa Cruz, Graficas Sirena, 2006; Castanepa OTsu, Susana (coord.), Derecho procesal
constitucional, Cochabamba, Kipus, 2004; AssuN, Jorge (et. al.), Derecho procesal
constitucional boliviano, Santa Cruz, Academia Boliviana de Derecho Constitucional,
2002; DECKER MORALES, José, Derecho procesal constitucional, Cochabamba, 2002.

Cfi: GongaLviz CorrEIA, Marcus Orione, Direito processual constitucional, 3* ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2007; S1QUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton, Direito processual constitucional,
Sao Paulo, Saraiva, 2006; BARACHO, Jose Alfredo de Oliveira, Direito Processual
Constitucional: Aspectos Contemporaneos, Belo Horizonte, Forum, 2006; MEDINA,
Paulo Roberto de Gouveia, Direito Processual Constitucional, 3*. ed., Rio de Janeiro,
Forense, 2005; GUERRA, Gustavo Rabay, Direito Processual Constitucional, Recife, Nossa
Livraria, 2005; CantoNNI DE OLIVEIRA, Marcelo, Direito processual constitucional, Belo
Horizonte, Mandamentos, 2004; Guerra FiLno, Willis Santiago, Introdugdo ao directo
processual constitucional, Porto Alegre, Sintese, 1999; Rosas, Roberto, Direito processual
constitucional, 3* ed., Sao Paulo, Editorial Revista dos Tribunais, 1999.
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CostaRica,”” Colombia,” Chile,”* Ecuador,” México,” Nicaragua,”’
Panama,”® y Pera.*

92

93

94

95

96

97
98

99

Cfi. HERNANDEZ VALLE, Rubén, Derecho procesal constitucional, 2* ed., San José,
Juricentro, 2001.

Cfi: HeNnao HIDRON, Javier, Derecho procesal constitucional. Proteccion de los derechos
constitucionales, Bogota, Temis, 2003; REy CANTOR, Ernesto, Derecho procesal constitucional,
Derecho constitucional procesal, Derechos humanos procesales, Colombia, Ediciones Ciencia
y Derecho, 2001; de este mismo autor, Introduccion al derecho procesal constitucional
(controles de constitucionalidad y legalidad), Cali, Ed. Universidad Libre, 1994; y Garcia
BELAUNDE, Domingo, Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis, 2001.

En la Revista Estudios Constitucionales, ano 4, nim. 2, que edita el Centro de Estudios
Constitucionales de la Universidad de Talca y dirigida por Humberto Nogueira Alcala, se
dedica a las memorias del IV Congreso Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional,
cuyo titulo es: “Desafios del derecho procesal constitucional en la alborada del siglo XXI”,
Santiago, 2006; BoRDALI SALAMANCA, Andrés, Temas de derecho procesal constitucional,
Santiago de Chile, Fallos del mes, 2003; ZuNiGa URBINA, Francisco, y PERRAMONT SANCHEZ,
Alfonso, Introduccion al derecho procesal constitucional, Vol 1. Proceso de amparo
de derechos fundamentales; Vol. 1I: Proceso de constitucionalidad; y Vol. III: Teoria del
derecho procesal constitucional, Santiago, Universidad Central de Chile, 2002-2003; si bien
no con este titulo, la materia también es abordada por ZuNiGa UrBINA, Francisco, Elementos
de jurisdiccion constitucional, 11 tomos, Santiago, Universidad Central de Chile, 2002.

Cfr. Pirez Tremps, Pablo (coord.), Derecho procesal constitucional, Quito, Editora
Nacional, 2005. Si bien con diversa denominacion, debe mencionarse la obra de SALGADO
PesanTEs, Hernan, Manual de justicia constitucional ecuatoriana, Quito, Corporacion
Editora Nacional, 2004.

Cfr. LaNpa, César, Estudios sobre derecho procesal constitucional, México, Porraa-
IMDPC, 2006; FErrReR MAC-GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional,
5% ed., IV tomos, México, Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, A. C., 2006; de este mismo autor, Ensayos sobre derecho procesal
constitucional, México, Porrtia-Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2004;
Garcia BELAUNDE, Domingo, y EspINosA-SALDANA Barrera, Eloy (coords.), Encuesta
sobre derecho procesal constitucional, México, Porria-IMDPC, 2006; HERNANDEZ VALLE,
Rubén, Introduccion al derecho procesal constitucional, México, Porrta-IMDPC, 2005;
EscoBar Fornos, Ivan, Introduccion al derecho procesal constitucional, México, Porrta-
IMDPC, 2005; ZAGREBELSKY, Gustavo, ;Derecho procesal constitucional? y otros ensayos
de justicia constitucional, op. cit.; GIL RENDON, Raymuindo (coord.), Derecho procesal
constitucional, Querétaro, Fundap, 2004; Fix-Zamupio, Héctor, Introduccién al derecho
procesal constitucional, México, Fundap-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, A. C., 2002; Gozaini, Osvaldo Alfredo, El derecho procesal
constitucional y los derechos humanos (vinculos y autonomias), México, UNAM, 1995.
Cfi: EscoBar Fornos, Ivan, Derecho procesal constitucional, Managua, Hispamer, 1999.
Cfr. BArRRIOS GONZALEZ, Boris, Derecho procesal constitucional, 2* ed., Panama, Portobelo,
2002; GoNzALEZ MONTENEGRO, Rigoberto, Curso de derecho procesal constitucional, 2*
ed., Panama, Litho Editorial Chen, 2003; RobriGUEz ROBLES, Sebastian, Derecho procesal
constitucional panameiio, Panama, Universidad de Panama, 1993.

Cfr. GArcia BELAUNDE, Domingo, y EsPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy (coords.), Encuesta
sobre derecho procesal constitucional, Lima, Jurista Editores, 2006; RODRIGUEZ DOMINGUEZ,
Elvito A., Manual de Derecho procesal constitucional, 3" ed., Lima, Grijley, 2006; PALoMINO
MANCHEGO, José F. (coord.), El derecho procesal constitucional peruano. Estudios en
homenaje a Domingo Garcia Belaunde, 2 tomos, Lima, Gijley, 2005; ESPINOSA-SALDANA
Barrera, Eloy (coord.), Derechos fundamentales y derecho procesal constitucional,
Lima, Jurista Editores, 2005; QuiroGa LEON, Anibal, Derecho procesal constitucional y
el Codigo Procesal Constitucional, Lima, Ara, 2005; ABAD YupaNQul, Samuel B, Derecho
procesal constitucional, Lima, Gaceta Juridica, 2004; CasTANEDA OTsu, Susana (coord.),
Derecho procesal constitucional, 2* ed., 2 vols., Lima, Jurista Editores, 2004; CAsTILLO
Coroova, Luis, Comentarios al Codigo Procesal Constitucional, 2* ed., 11 tomos, Lima,
Palestra, 2006; Garcia BELAUNDE, Domingo, De la jurisdiccion constitucional al derecho
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Ademas de los libros, debe agregarse la Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional'® (la primera en su género con
esa denominacion), asi como el apartado (desde la edicion del afio
2002) que sobre la materia aparece en el Anuario Latinoamericano
de Derecho Constitucional, publicada por la Fundacion Konrad
Adenauer;'" que se unen a las importantes publicaciones
especializadas relativas al Annuaire International de Justice
Constitutionnelle, que se publica desde 1985, debido al impulso
del recién desaparecido constitucionalista francés Louis Favoreu
(1936-2004) que dirigi6 el “Groupe d’Etudes et de Recherches
sur la Justice Constitutionnelle”, en Aix-en-Provence;!*? asi como
el Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, iniciado
en 1997, con 11 numeros hasta la fecha, dirigido por Francisco
Fernandez Segado y editado por el Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales de Espaiia.

En este sendero de publicaciones existen dos colecciones
especializadas. En Argentina, los Estudios de derecho procesal
constitucional, con tres nimeros (2002-2007);'® y en México, la
Biblioteca Porrua de derecho procesal constitucional, con veinte
titulos (2004-2007).1%

procesal constitucional, 4* ed., Lima, Grijley, 2003; de este mismo autor, Derecho procesal
constitucional, Trujillo, Marsol, 1998; LaNDA ArrOYO, César, Teoria del derecho procesal
constitucional, Lima, Palestra Editores, 2003; PaLomiNo MaNcHEGO, José F., Eto Cruz,
Gerardo, SANEz DAvaLos, Luis R., y Careio Marcos, Edgar, Syllabus de derecho procesal
constitucional, Lima, Asociacién peruana de derecho constitucional, 2003; Eto Cruz,
Gerardo, Breve Introduccion al derecho procesal constitucional, Derecho y Sociedad,
Trujillo, 1992.

100 Con ocho numeros hasta la fecha de aparicion semestral (2004-2007), publicada en
México por la Editorial Porrta y el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Constitucional.

101 Este Anuario se publicé primero en Buenos Aires y en afios recientes en Montevideo. Hasta
la fecha se han editado 12 numeros, el ultimo correspondiente al afio 2006. A partir de la
edicion del 2002 aparece un apartado especifico sobre “Derecho procesal constitucional”.

102 Actualmente este importante grupo de investigacion es dirigido por André Roux, con
publicaciones importantes sobre la justicia constitucional a nivel mundial.

103 El director de la coleccion es el destacado jurista argentino Julio B. J. Maier y se publica
en Buenos Aires por la Editorial Ad Hoc y la Fundacion Konrad Adenauer. Los tres libros
que hasta el momento la integran son: ViTurro, Paula, Sobre el origen y fundamento de
los sistemas de control de la constitucionalidad, nim. I, 2002; CorboBA, Gabriela E., El
control abstracto de constitucionalidad en Alemania, nim. 11, 2003; Lozano, Luis F., La
declaracion de inconstitucionalidad de oficio, nam. 111, 2007.

104 Dirigida por quien escribe y publicada por la Editorial Porrta y el Instituto Mexicano
de Derecho Procesal Constitucional. Los autores y titulos son: SAGUES, Néstor Pedro, E/
Sistema de derechos, magistratura y procesos constitucionales en América Latina, nim.
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Este desarrollo inusitado que ha experimentado el derecho
procesal constitucional, en las tres vertientes mencionadas,
se debe a multiples factores. En primer lugar, a la importancia
que tiene la proteccion de la Constitucion en los estados
democraticos contemporaneos, propiciando la incorporacion y
aumento de instrumentos procesales para su tutela. En segundo
lugar y como consecuencia, se ha generado una intensa tarea de
codificacion, acompanada del auge en la creacion de magistraturas
especializadas para resolver los conflictos constitucionales, sea a
través de tribunales constitucionales autonomos (dentro o fuera
del poder judicial), sean salas constitucionales o bien mediante
las nuevas facultades de las cortes supremas, que paulatinamente
se han transformado en guardianes e intérpretes supremos de los
valores, principios y normas constitucionales.

Ante este estado de cosas, parece evidente que estamos en un
proceso franco de expansion y consolidacion de una nueva
disciplina juridica, lo que nos lleva a preguntarnos ;cuando
surge el derecho procesal constitucional? ;En qué momento se
puede ubicar su nacimiento cientifico? ;Existe un fundador de la
disciplina?

1, 2004; NoGUEIRA ALcALA, Humberto, La jurisdiccion constitucional y los tribunales
constitucionales de Sudamérica en la alborada del siglo XXI, nam. 2, 2004; Hesse, Konrad
y HABERLE, Peter, Estudios sobre la jurisdiccion constitucional (Con especial referencia al
Tribunal constitucional Alemdn), nam. 3, 2005; Gozaini, Osvaldo Alfredo, Los problemas
de legitimacion en los procesos constitucionales, nam. 4, 2005; BRAGE CAMAZANO,
Joaquin, La jurisdiccion constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina, México,
Corte Interamericana de Derechos Humanos), nim. 5, 2005; HERNANDEZ VALLE, Rubén,
Introduccion al derecho procesal constitucional, nim. 6, 2005; CASTRO Y CASTRO,
Juventino V., El amparo social, nim. 7, 2005; PErez Tremps, Pablo, Escritos sobre justicia
constitucional, num. 8, 2005; EscoBar Fornos, Ivan, Introduccion al derecho procesal
constitucional, mam. 9, 2005; Cerotto, Alfonso, La Corte Constitucional en lItalia,
num. 10, 2005; Carrizo, Jorge, Propuestas sobre el Ministerio Publico y la Funcion de
Investigacion de la Suprema Corte, num. 11, 2005; NARVAEZ HERNANDEZ, Jos¢ Ramon,
Breve historia del Ombudsman en México, num. 12, 2006; PEGoraro, Lucio, Ensayos
sobre justicia constitucional y la descentralizacion y las libertades, mim. 13, 2006; OLANO
Garcia, Hernan Alejandro, Interpretacion y Neoconstitucionalismo, nim. 14, 2006;
LaNpa, César, Estudios sobre derecho procesal constitucional, num. 15, 2006; RoLLA,
Giancarlo, Garantia de los derechos fundamentales y justicia constitucional, mim. 16,
2006; Cruz, Luis M., Estudios sobre el Neoconstitucionalismo, nim. 17, 2006; MIJANGOS
vy GoNzALEz, Javier, Los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
num. 18, 2007; CoLomBo CAMPBELL, Juan, El debido proceso constitucional, nam. 19,
2007; BREWER-CARiAS, Alan R., La Justicia Constitucional (Procesos y procedimientos
constitucionales), nim. 20, 2007.
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Para poder responder a estas interrogantes es necesario distinguir
dos realidades: el derecho procesal constitucional como fenomeno
historico social y el derecho procesal como ciencia. Esta dualidad
fenomenologica se refleja con mayor precision si previamente
analizamos la manera en que surge el estudio cientifico del
“derecho procesal” y del “derecho constitucional”.

V. La Ciencia Procesal y la Ciencia Constitucional

La ciencia del derecho es una sola. Tradicionalmente se ha
dividido en dos grandes ramas: derecho ptblico y derecho
privado. Asi, desde Roma, no sin cierta polémica, la division
entre el ius privatum y el ius publicum ha dominado a partir
de la formula de Ulpiano: publicum ius est, quod ad statum
rei romanae spectar, privatum quod ad singulorum utilitarem
pertinet (Derecho publico es el que afecta a la utilidad del
Estado; Derecho privado el que se refiere a la utilidad de los
particulares). A partir de esta concepcion, han surgido teorias y
criterios para tratar de distinguir estas grandes ramas juridicas,
atendiendo a los aspectos materiales (contenido de intereses
tutelados), formales (norma externa de las relaciones juridicas)
subjetivos (sujetos dotados de imperio), entre otros.'®

No es el momento para advertir detenidamente esta evolucion y
la manera en que han aparecido nuevos enfoques y tendencias,
al surgir un fertium genus, como el derecho social, hasta quienes
niegan la utilidad de esas distinciones. Por lo que aqui interesa,
debemos sefialar que es corriente mayoritaria la aceptacion
relativa a que el derecho procesal y el derecho constitucional
forman parte del derecho publico y su autonomia cientifica inicia
bajo el perfil del derecho publico aleméan en la segunda mitad del
siglo XIX y se consolida en el siglo XX.

105 Para una aproximacion a esta distincion, véase la voz “Derecho publico y derecho
privado”, en Bopo, Ricardo N., Enciclopedia juridica Omeba, Tomo VIII, Buenos Aires,
Driskill, 1979, pp. 166-171. Asimismo, la voz “Derecho publico”, en el Diccionario de
derecho publico (administrativo, constitucional y fiscal), de Emilio FERNANDEZ VAZQUEZ,
Buenos Aires, Astrea, 1981, pp. 217-218.
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A) El derecho procesal como parte de la ciencia juridica, es decir,
la moderna ciencia procesal como disciplina autéonoma, tiene su
origenapartirdeladoctrinadelos pandectistas alemanes amediados
del siglo XIX. Se afirma por la mejor doctrina procesal que para
lograr su autonomia cientifica influyeron dos acontecimientos.
Por una parte, la famosa polémica entre Windscheid y Muther
(1856-1857),' al confrontar la primitiva actio romana con
la klage germéanica, lo que provoco la concepcion de la accion
como derecho subjetivo diferenciado del derecho material. Como
lo expresara Couture, “la separacion del derecho y de la accion
constituy6 un fendmeno analogo a lo que represent6 para la fisica
la division del 4&tomo”, siendo a partir de ese momento “que el
derecho procesal adquirié personalidad y se desprendio del viejo
tronco del derecho civil”.!” Por la otra, se ha estimado fundamental
la aparicion de la obra de Oskar von Biilow (1868) sobre la Teoria
de las excepciones procesales y de los presupuestos procesales,'®
al marcar el inicio del derecho procesal como ciencia.'” A decir
de Alcala-Zamora y Castillo, la obra de Biilow vendria a significar
para el derecho procesal lo que Beccaria para el derecho penal.''?
Esta obra marca el inicio de un desarrollo dogmatico nuevo, por dos
razones fundamentales: primero, por haber encauzado la naturaleza
del proceso en una corriente publicista, cuyas interpretaciones
privatistas (contrato o cuasicontrato) quedaron arrumbadas; y
segundo, por haber provocado todo un movimiento cientifico
de gran calado, primero en Italia y seguida con renovacion en el

106 Respecto de esta polémica: Polemica intorno ali actio: Windscheid-Muther, traduccion del
aleman de Ernst Heinistz y Giovanni Publiese, Florencia, Sanson, 1954. Sobre las posturas
de la polémica Windscheid-Muther, asi como las corrientes contemporaneas sobre la accion
procesal, véase FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, “Sobre la naturaleza juridica de la accion”,
en Cuadernos Procesales. Organo de divulgacion del Colegio de Profesores de Derecho
Procesal de la Facultad de Derecho de la UNAM, A.C., México, Ciudad Universitaria, aio
111, julio de 1999, ntim. 5, pp. 1-9.

107 Couturg, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, op. cit., pp. 63-64

108 Trad. de Miguel Angel Rosas Lichtschein, Buenos Aires, EJEA, 1964. La obra original:
Die Lehre von den Processeinreden und die Processvoraussetzungen, publicado por Emil
roth en Giesen, 1868.

109 GoLpscumIpT, James, Teoria general del proceso, trad. de Leonardo Prieto Castro,
Barcelona, Labor, 1936, p. 15; CHioVENDA, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil,
trad. de José Casais y Santalo, Madrid, Reus, 1922, tomo 1, p. 83.

110 Cfr:, “Evolucion de la doctrina procesal”, en su obra Estudios de teoria general e historia
del proceso (1945-1972), México, UNAM, Tomo II, nims. 12-13, 1992, p. 293.
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mundo.""! Biillow estudia al proceso como una relacion juridica,
postura que fue seguida por Kohler en su obra El proceso como
relacion juridica (1988). En esos afios se va consolidando la nueva
concepcion del derecho procesal, seguida con autores como Stein,
Degenkolb y la trascendental obra de Adolf Wach, La pretension de
declaracion: un aporte a la teoria de la pretension de proteccion
del derecho."?

A partir de entonces y especialmente con el desarrollo posterior
del procesalismo cientifico italiano a principios del siglo XX
encabezada por Giuseppe Chiovenda, en su famosa prolusion leida
en la Universidad de Bolonia en 1903,'3 la ciencia del derecho
procesal adquiere su florecimiento, alcanzando su consagracion
durante la primera mitad del mismo siglo. Discipulos y
condiscipulos continuaron el desarrollo de la dogmatica procesal,
como Francesco Carnelutti, Piero Calamandrei, Enrico Redentti,
Enrico Tulio Liebman, Salvatore Satta, Enrico Allorio, Ugo Rocco,
Vicenzo Manzini, Emilio Betti, Marco Tulio Zanzuchi, Vittorio
Denti, Virgilio Andrioli, Eugenio Florian, Mauro Cappelletti,
solo por mencionar a juristas italianos de gran calado intelectual,
sin menoscabo del desarrollo en Alemania (Wach, Kohler,
Hellwig, Schonke, Stein, Kisch, Rosenberg, Goldschmidt, etc.)
y posteriormente en Espaiia (Francisco Becefia, Leonardo Prieto-
Castro, Jaime Guasp, Manuel de la Plaza, Emilio Goémez Orbaneja
y Miguel Fenech, entre otros).

En Latinoamérica la corriente cientifica del proceso se conocid y
desarrollo por juristas exiliados, de la talla de Rafael de Pina Milan
y especialmente Niceto Alcala-Zamora y Castillo (en México),
Santiago Sentis Melendo y Marcello Finzi (en Argentina), Enrico
Tulio Liebman (en Brasil) y James Goldschmith (en Uruguay).
Entre las figuras latinoamericanas que coadyuvaron notablemente
al desarrollo cientifico procesal, se encuentran Eduardo Juan

111 Cfi: Ibidem, p. 308.

112 Trad. de Juan M. Semon, Buenos Aires, EJEA, 1962.

113 La accion en el sistema de los derechos, trad. de Santiago Sentis Melendo, Valparaiso,
Edeval, 1922 (L azione nel sistema dei diritti, Bolonia, 1903).
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Couture (Uruguay), Ramiro Podetti, Hugo Alsina, Eduardo B.
Carlos, Jorge A. Claria Olmedo (Argentina) y Alfredo Buzaid
(Brasil), entre otros.

Asi, el fendmeno historico social o, si se prefiere, el hecho histdrico
“de lo procesal” o “procedimental” existié desde la antigiiedad. En
cambio el estudio cientifico de dicho fenémeno ocurrié a partir
de su autonomia con las areas sustantivas. Esto no significa que
no deban estudiarse dichos antecedentes, sino mas bien se quiere
hacer énfasis en que el derecho procesal nace, como ciencia, a
partir de la segunda mitad del siglo XIX y no con los procesos
y procedimientos, o las magistraturas o jurisdicciones que los
resolvian instituidas desde la antigliedad. Alcala-Zamora y Castillo
de manera grafica lo expone diciendo “el proceso como realidad
es muy anterior al proceso como literatura”'* y asi realiza una
clasificacion de las cinco etapas de la evolucion del pensamiento
procesal, desde el periodo primitivo, etapa judicialista, escuela
practicista, periodo del procedimentalismo, hasta la fase actual de
evolucion en la que nos encontramos denominada procesalismo
cientifico.!’

Este movimiento cientifico, que iniciara bajo la concepcion
del derecho publico alemén de la segunda mitad del siglo XIX
(especialmente con Windscheid, Muther, Biillow, Kohler y
Wach), y se forjara a principios del siglo XX en Italia a partir
de Giuseppe Chiovenda (1872-1937) y desarrollada por su
escuela: Carnellutti, Calamandrei, Liebmann, etc., condujo en la
segunda mitad de dicho siglo a la adopcion de una teoria general
del proceso (fervientemente defendida por Carnellutti) o, como
lo prefiere denominar Alcald-Zamora y Castillo, de una teoria

114 “Evolucion de la doctrina procesal”, op. cit., p. 308.

115 Cfi: op. ult. cit., pp. 293-325. Esta clasificacion ha sido ampliamente acogida. La utilizan,
entre otros, GOMEZ LARA, Cipriano, Teoria general del proceso, 10* ed., México, Oxford,
2004, pp. 67-78; José OVALLE FAVELA, José, Teoria general del proceso, 6 ed., México,
Oxford, pp. 43-35; BriseNo Sierra, Humberto, Derecho procesal, 2* ed., Harla, 1995,
p. 306. Véanse los textos mas contemporaneos de ARMIENTA CALDERON, Gonzalo, Teoria
general del proceso (principios, instituciones y categorias procesales), México, Porraa,
2003, pp. 25-29; Saip, Alberto, y GonzALEz GUTIERREZ, Isidro M., Teoria general del
proceso, México, lure Editores, 2006, pp. 84-116.
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general del derecho procesal, concebida como la exposicion de
los conceptos, instituciones y principios comunes a las distintas
ramas del enjuiciamiento, que incluso se adoptd como asignatura
universitaria.'®

Como puede apreciarse, si bien es cierto que se suele considerar
la obra de Biilow (1868) como el inicio de la moderna ciencia
procesal, lo cierto es que la construccion cientifica es un eslabon
en el pensamiento al ir construyendo, con base en los predecesores
e influjos sociales, politicos y juridicos del momento, nuevas
concepciones y teorias. El propio Alcala-Zamora que ha estudiado
como pocos la evolucion de la doctrina procesal, reconoce que las
etapas culturales no son compartimientos estancos sino momentos
capitales enlazados entre si, de tal suerte que antes de Biilow hay
un Wetzell, existe una polémica Windscheid-Muther y, aun antes
en pleno siglo XVII se encuentra un Benedicto Carpzov."” Incluso,
sin desconocer el mérito de Biilow, sefiala Alcala que en realidad
su teoria constituye un desenvolvimiento de las ideas de Hegel,
que la vislumbra y de Hollweg que la sustenta. Incluso, la obra de
Biilow no fue de exposicion sistematica, como si lo fue la de Wach
(1885).18 Y concatenando eslabones “La influencia de Wach y de
Klein sobre Chiovenda”'" resultan claros, por lo que en realidad
el padre del procesalismo cientifico italiano tuvo un influjo directo
de la corriente cientifica de Alemania y Austria.

B) Algo similar también puede advertirse en el estudio cientifico
del derecho constitucional, cuyo inicio se remonta con la adopcion
de las Constituciones escritas a finales del siglo XVIII. Se ha
considerado que es en esa época donde inician, con poca vigencia,

116 Cfi: ALcaLA-ZamORA Y CasTiLLO, Niceto, “La teoria general del proceso y la ensefianza
del derecho procesal”, en Revista Iberoamericana de derecho procesal, nim. 1, 1968, pp.
9-91.

117 Cfr, “Evolucion de la doctrina procesal”, op. cit., p. 293.

118 Handbuch des Deutschen Civilprozessrechts, tomo I, Leipzig, 1885; citada por Alcala
Zamora y Castillo, op. ult. cit., p. 308.

119 Asi se titula un detallado estudio de Niceto Alcala-Zamora y Castillo, publicado en sus
Estudios de teoria general e historia del proceso (1945-1972), op. cit., tomo II, nims. 12-
13, pp. 547-570. Publicado originalmente en Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires,
1947, 1, pp. 389-410 (en homenaje a Chiovenda en su décimo aniversario de su muerte).
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las primeras catedras de diritto costituzionale en Ferrara (1797),
en Pavia (1797) y Bolonia (1798), y donde aparece una primera
obra sobre la materia en la Universidad de Ferrara, por el profesor
Giuseppe Compagnoni di Luzo, que escribiera su Elementi di
diritto costituzionale democratico ossia Principii di giuspubblico
universale (Venecia, 1797);' si bien con anterioridad en la
Universidad de Oxford, el profesor William Blackstone (1758)
ensefiaba la constitucion y las leyes de Inglaterra (sin denominarla
derecho constitucional), lo que lo llevo a escribir sus influyentes
Commentaries on the Laws of England (1765)."*!

Durante el siglo XIX se fueron creando paulatinamente catedras de
derecho constitucional. En Espafia, debido a la breve vigencia de
la Constitucion de Cadiz de 1812, en cuyo articulo 368 establecia
la obligaciéon de que se explicase la constitucion “en todas las
Universidades y establecimientos literarios donde se ensefien las
ciencias eclesiasticas y politicas”, surge la primera catedra en
Valencia, el 21 de septiembre de 1813, cuyo titular fue el civilista
Nicolas Garely; y se inaugura en Madrid el 2 de febrero de 1814,
con Miguel Garcia de la Madrid. En Francia, primero con la
denominacion de droit publique o droit politique (1791) y luego
con el rotulo de droit constitutionnel (1834) en la Sorbona, Paris,
a iniciativa de Guizot y cuyo primer catedratico fue el italiano
Pellegrino Rossi (que habia estudiado en Bolonia donde ya se
ensefiaba), expresion aceptada por la Academia Francesa en 1835.
Si bien en algunos casos combinado con la ciencia politica. Mas
tarde en Espafia el derecho constitucional se incluye en los planes
de estudio en 1835, inicialmente con la denominacion de derecho
publico y a partir de 1857 con la expresion “derecho politico”

120 Cfi: Lucas VERDU, Pablo, “Paolo di Ruffia y la ciencia italiana del derecho constitucional”,
en BiscARETTI DI RUFFiA, Paolo, Derecho constitucional, 3* ed., Madrid, Tecnos, 1987, pp.
21-53, enp. 21.

121 Cfir LiNnarEs QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, 2
ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1977, Tomo II, pp. 41-45. La obra completa consta de XI
tomos. Linares se apoya para estas afirmaciones en las obras de Jorge Aja Espil, En los
origenes de la tradistica constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1968, pp. 49 y
ss.; y de Massimo Palmerini, Introduzione allo studio del diritto costituzionale, Edizione
dell’Ateneo, 1947, p. 2. En el mismo sentido SAcUEs, Néstor P., Elementos de derecho
constitucional, 2°* reimpresion de la 3" ed., Buenos Aires, Astrea, 2003, tomo I, pp. 42-43.
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o “derecho politico constitucional”.'? Con la consagracion
de las constituciones escritas en el siglo XX se fue acentuando
la ensefianza como disciplina auténoma y especialmente al
consolidarse la corriente cientifica del derecho constitucional.

Con independencia de las catedras, se suele considerar el
surguimiento de la disciplina constitucional con caracter
auténomo, a partir del moderno derecho publico aleman bajo
una optica estricta del método juridico. Especialmente se sefiala
la obra de Karl Friedrich Von Gerber, Grundziige eines Systems
des deutschen Staatsrechts (1865),'” (Fundamentos de un
sistema del derecho politico aleman), que de alguin modo puede
equipararse a la obra sefialada de Biilow para el derecho procesal,
no por construir propiamente la autonomia de la disciplina, sino
esencialmente por la nueva concepcion y repercusion derivada de
lamisma, es decir, por su concepcion y metodologia estrictamente
juridica, que con el tiempo desemboco en la ciencia del derecho
constitucional.

Como sefala Garcia-Pelayo, “La aparicion del derecho
constitucional en el pasado siglo (XIX) no es mas que un caso
particular de la dispersion del viejo Corpus Iuris Publicii en varias
ramas (derecho constitucional, derecho administrativo, derecho
penal, derecho procesal), dispersion debido a dos clases de motivos:
por un lado, al progreso en la racionalizacion de los o6rdenes
juridicos y politicos, que da lugar a una serie de separaciones
objetivas de tales ordenes (entre justicia y administracion,
entre éstas y legislacion, entre ley y constitucion, etc.), con lo
que dentro de la realidad juridico-publica surgen unos objetos

122 Op. ult. cit., pp. 42-44, especialmente Linares Quintana se apoya en Luis Sanchez Agesta,
“Las primeras catedras espafiolas de derecho constitucional”, en Revista de Estudios Politicos,
Madrid, noviembre-diciembre de 1962, nim. 126, p. 157; RuBlo LLORENTE, Francisco, voz
“Derecho constitucional”, en Enciclopedia juridica civitas, vol. 1l, p. 2208; FERNANDEZ
VAzQuez, Emilio, voz “Derecho constitucional”, en Diccionario de derecho publico
(administrativo, constitucional y fiscal), op. cit., pp. 204-209. Asimismo, véase . Lucas VERDU,
Pablo, “Paolo di Ruffia y la ciencia italiana del derecho constitucional”, op. cit., p. 22.

123 Cfi:, entre otros, BISCARETTI DI RuUFFia, Paolo, Derecho constitucional, 3*. ed., trad. de
Pablo Lucas Verdu, Madrid, Tecnos, 1987, p. 74; LINARES QUINTANA, Segundo V., Tratado
de la ciencia del derecho constitucional, Tomo 11, p. 48.
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auténomos que requieren tratamiento auténomo; por otro lado, al
progreso en la precision de los métodos juridicos que proporciond
el instrumento gnoseologico adecuado para satisfacer las
necesidades teoricas y técnicas. En resumen: si bien el nacimiento
del derecho constitucional se vincula de un modo inmediato con
la problemadtica planteada por el Estado democratico liberal,
responde, sin embargo, a causas mas generales y profundas, y de

las que ese mismo Estado era efecto”.!?*

En esta corriente de la pureza del método juridico, surgen figuras
notables como Paul Laband y especialmente Georg Jellinek,
que con su Teoria general del estado (1900), se ha considerado
como “un hito de profundo significado en el proceso evolutivo,
no solamente del derecho constitucional, sino de toda la ciencia
juridica en general”.!?* La utilizacion del método juridico como
técnica de estudio del derecho publico, fue seguida en Italia por
Vittorio Emmanuele Orlando a partir de la prelusion pronunciada
en la Universidad de Palermo, sobre Los criterios técnicos para la
reconstruccion del derecho publico (1885),'*¢ aportacion que fue
aclarada y complementada por otra obra aparecida en 1952,'?” por
lo que es considerado como el padre del derecho ptblico italiano
(especialmente del constitucional). Como lo sefnala Lucas Verdu
de la primera obra sefialada de Orlando, “supone una exposicion
a su programa cientifico con matices de vibrante manifiesto
que anuncia la formacion de la direccion técnico-juridica hoy
enraizada en Italia” y completa comentando que “era menester
una ciencia del derecho concebida como materia y como técnica,
en términos juridicos. Lo cual pareceria demasiado obvio, pero
implicaba la depuracion de los ingredientes politicos, filosoficos

124 Garcia-PELAYO, Manuel, “Prologo a la primera edicion”, Derecho constitucional
comparado, Madrid, Alianza Editores, 1999, pp. 9-10. La primera edicion es de 1951.
125 LiNARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucional, Tomo 11,
p. 55.

126 Cfi: su obra [ criteri tecnici per la ricostruzione del diritto pubblico, Mddena, 1925. Citada
por Lucas VErDU, Pablo, “Paolo di Ruffia y la ciencia italiana del derecho constitucional”,
op. cit.,p. 27.

127 Cfi, su trabajo “La rivoluzione mondiale e il diritto”, en Studi di diritto constituzionale
en memoria di Luigi Rossi, Giuffre, Milan, 1952, pp. 729-730. Citado por Lucas VERDU,
Pablo, op. ult. cit., p. 27, notas 22 y 23.
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y sociologicos que dificultaban una ciencia del derecho publico
sistematico”.!?

En ese sendero de la técnica y dogmatica juridica que se iniciara
bajo el empuje del derecho ptiblico aleman con Gerber, Laband y
Jellinek, progresivamente a finales del siglo XIX y primeras décadas
del siglo XX fueron apareciendo autores que le dan sustento a la
disciplina juridico constitucional. El punto de inflexion historica
del cambio, como ha sefialado Lombardi, lo representa Vittorio
Emmanuele Orlando. Seiala este autor que “en su trabajo de 8
de enero de 1889, y que como preludio a sus Cursos de derecho
administrativo y constitucional fue leido en la Universidad de
Palermo, hace ya casi un siglo, con el titulo Los criterios técnicos
para la reconstruccion juridica del Derecho publico, sigue las
pautas establecidas en otros estudios anteriores, que fueron también
preludios a los Cursos de Mddena (4 de diciembre de 1885, titulado
Orden juridico y orden politico) y Messina (12 de diciembre de
1886, que significativamente se refiere a La necesidad de una
reconstruccion juridica del Derecho constitucional). En todos ellos
se afirma rotundamente la distincion entre el Derecho constitucional
y lo que mas adelante se llamara «Ciencia de la politica», a la vez
que se reivindica la autonomia del Derecho constitucional a través
de la afirmacion de la primacia del momento juridico como objeto
y razéon de su estudio, con la consiguiente proclamacion para el
mismo del método propio de las otras ramas de la jurisprudencia
como unico medio valido para la reconstruccion de sus institutos”.'?
Esta lucha por el método juridico se aprecia con claridad en sus
Principi di diritto costituzionale.'

Siguiendo la linea iniciada por Orlando,"' su mas destacado
discipulo Santi Romano continu6 consolidando el método juridico

128 Lucas VERDU, Pablo, “Paolo di Ruffia y la ciencia italiana del derecho constitucional”, op.
cit. p. 27.

129 LomBarpl, Giorgio, “Derecho constitucional y ciencia politica en Italia”, en Revista de
Estudios Politicos; Madrid, Nueva Epoca, num. 22, julio-agosto, 1981, pp. 79-97, en p. 84.

130 Florencia, G. Barbera, 1889.

131 Una recopilacion de los estudios de Orlando aparece en su Diritto pubblico generale.
Scritti varii (1881-1949) coordinati in sistema, Milan, Dott. A. Giuffre, 1940.
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en el estudio del derecho constitucional. Maestro y discipulo,
ambos académicos y politicos, contribuyeron a la consagracion
del estudio técnico juridico del derecho constitucional. Como
seflala Lucas Verdd, “Orlando fue el fundador de la moderna
escuela italiana del derecho publico. Romano significa su
definitiva continuacién y consolidacion”.!® Santi Romano
tuvo una influencia importante como catedratico de derecho
constitucional (Universidades de Mddena, Pisa, Milan y Roma) y
derecho administrativo (Universidad de Camerino). Fue miembro
del Senado y presidente del Consejo de Estado. Sus obras relativas
a L’ordinamento giuridico (1918) y Corso di diritto costituzionale
(1926) resultan fundamentales para el desarrollo posterior de la
disciplina, hasta llegar a sus Principi di diritto costituzionale
(1945) y Frammenti di un dizionario giuridico (1947).'%

La consolidacion de la ciencia del derecho constitucional se fue
construyendo significativamente especialmente en Italia, Francia
y Alemania. Destacan dentro de la escuela italiana, ademas de los
mencionados Orlando y Santi Romano, Constantino Mortati, Vezio
Crisafulli, Egidio Tosato, Leopoldo Elia, Carlo Esposito, Livio
Paladin, Mario Galizia, Carlo Lavagna, Paolo Barile, Giorgio
Balladore Pallieri, Temistocle Martines, Paolo Biscaretti di Ruffia,
Franco Pierandrei, Alessandro Pizzorusso, Alessandro Pace,
Antonio La Pérgola, Gustavo Zagrebelsky, Giuseppe de Vergotinni,
Franco Modugno, Sergio Bartole y Antonio Ruggeri.'**

En cuanto a los autores franceses figuran Adhémar Esmein,
Eduard Lambert, Leon Duguit, Boris Mirkine Guetzévitch,'?

132 “Paolo di Ruffia y la ciencia italiana del derecho constitucional”, op. cit. p. 32.

133 Para una valoracion general de la obra de Santi Romano, véase Frosini, Vittorio, “Las
transformaciones de la doctrina del estado en Italia”, en Revista de Estudios Politicos,
Madrid, nim. 202, julio-agosto, 1975, pp. 145-154, especialmente pp. 147 y ss.

134 Hay autores que desde la filosofia del derecho, ciencia politica, teoria general del derecho
o historia constitucional, han realizado contribuciones especialmente importantes para el
derecho constitucional, como Massimo Severo Giannini, Norberto Bobbio, Luigi Ferrajoli,
Maurizio Fioravanti y Michelangelo Bovero, entre otros.

135 Si bien este autor ensefié en Petrogrado, se traslado a Francia después de la primera guerra
mundial, obteniendo la nacionalidad francesa y destacando por sus obras juridicas, como
lo advierte Linares Quintana, op. cit., p. 132.
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Joseph Barthélemy, Maurice y André Hauriou, Raymond Carré
de Malberg, Maurice Duverger, Georges Vedel, Georges Burdeau,
Marcel Prélot, Louis Favoreu, Gérard Conac y Michel Troper.!*

Y en la escuela alemana Hermann Héller, Carl Schmitt, Hans
Kelsen, Karl Loewenstein, Rudolf Smend, Konrad Hesse, Theodor
Maunz, HeinrichTriepel, Gerhard Leibholz, Ernest Forsthoff,
Ernst-Wolfgang Bockenforde, Friedrich Miiller y Peter Héberle.
Sélo por mencionar algunos autores emblematicos y sin ningun
animo de exhaustividad, que de manera magistral han sentado
las bases de la teoria constitucional y teoria del estado desde una
perspectiva juridica, contribuyendo a la consolidacion de la ciencia
del derecho constitucional. En la actualidad son abundantes los
manuales y libros que llevan el titulo de la disciplina, si bien su
contenido abarca multiples capitulos que reflejan su incesante
crecimiento: derechos fundamentales, derechos humanos, derecho
parlamentario, derecho electoral, derecho judicial, derecho
regional o estadual, etc. Sagiliés advierte la manera en que el
derecho constitucional de nuestros dias afronta una verdadera
“crisis de crecimiento” debido a su incontenible desarrollo que
bien puede causar su fraccionamiento en varias subasignaturas
constitucionalistas.'?’

En el ambito anglosajon también se fue construyendo la ciencia
del derecho constitucional, si bien con una construccion
pragmatica, privilegiando el aspecto técnico y jurisprudencial
sobre el dogmatico. S6lo como una muestra y tampoco con
ningun fin de exhaustividad que rebasaria los fines del presente
epigrafe, destacan las siguientes obras clasicas referidas al
constitucionalismo britdnicoy estadounidense. Entre las primeras:
The Reports of Sir Edward Coke (13 partes, 1600-15) e Institutes

136 S6lo se mencionan algunos autores clasicos, si bien existen otros importantes
constitucionalistas contemporaneos, como Frank Moderne, Pierre Bon, Frangois Luchaire,
Michel Fromont y Dominique Rousseau, entre otros. En general, sobre un sector de la
escuela francesa, véase el trabajo de Lucas VERDU, Pablo, “Maurice Duverger y la nueva
escuela francesa de derecho constitucional”, en Boletin de la Universidad Compostelana,
Santiago de Compostela, 1959, nim. 67, pp. 283-293.

137 Sacuts, Néstor P., Elementos de derecho constitucional, op. cit., pp.40-41.
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of the Laws of England (IV vols., 1628-44), de Sir Edward Coke;
The Elements of the Common Lawes of England, de Sir Francis
Bacon (1630); Commentaries of the Laws of England, de William
Blackstone (IV vols. 1765-69); The English Constitution, de
Walter Bagehot (1867); La Constitution d’Angleterre, de Jean
Louis De Lolme (1771); An introduction to the principles of
morals and legislation, de Jeremy Bentham (1789); Reflections
on the Revolution of France, de Edmund Burke (1790); Lectures
Introductory to the Study of the Law of the Constitution, de
Albert Venn Dicey (1885); The American Commonwealth, de
James Bryce (1888); The Expansion of the Common Law, de
Sir Frederick Pollock (1904); The Constitutional History of
England: a Course of Lectures, Maitland, Frederic William
(1908); y Studies in the Problem of Sovereignty, de Harold J. Laski
(1917); Fundamental Law in English Constitutional History, de
J. W. Goug (1958). En la actualidad son abundantes los textos
y manuales especialmente con el titulo de Constitutional and

Administrative Law.'*

En cuanto a las segundas: The Federalist, de Alexander Hamilton,
James Madison y John Jay (1787-88); The Rights of Man, de
Thomas Paine (1791-92); Commentaries on the American Law, de
James Kent (IV vols., 1826-30); Commentaries on the Constitution
of the United States (111 vols, 1833) y Commentaries on the Conflict
of Laws (1834), de Joseph Story; De la démocratie en Amérique,
de Alexis de Tocqueville (IV vols., 1835-40); La Histoire des Etats
Unis, de Edouard Laboulaye (III vols., 1855-66); The Constitution
of the United States. Defined and Carefully Annotated, de George
W. Paschal (1868); An Introduction to the Constitutional Law
of the United States, de John N. Pomeroy (1868); A4 treatise on
the Constitutional Limitations which Rest Upon the Legislative
Power of the States of the American Union (1868) y The general
principles of constitutional law in the United States of America
(1880), ambas de Thomas M. Cooley; The Common Law, de Oliver

138 Véanse, entre otros, PoLLARD, David, PArpworTH,-Neil y HuchEs, David, Constitutional and
Administrative Law. Text and Materials, 4* ed., Oxford, Oxford University Press, 2007.
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Wendell Holmes Jr. (1881); Congressional Government. A Study in
American Politics, de Woodrow Wilson (1885); The Doctrine of
Judicial Review: Its Legal and Historical Basis and Other Essays
(1914) y The Constitution and what it means today (1920), ambas
de Edward Samuel Corwin; y Constitutionalism: Ancient and
Modern, de Charles Howard Mcllwain (1940). En la actualidad
también abundan los textos sobre Constitutional Law, como los
de Bernard Schwartz, Gerald Gunther, Geoffrey Stone, Lochhart-
Kamisar-Choper-Shifftrin, Laurence H. Tribe, C. Herman Pritchett,
Stone-Seidman-Sunstein-Tushnet, Freud-Sutherland-Howe-Brown,
Howak-Rotunda-Youg, M. R. Forrester, entre otros.

De esta forma y de manera paralela al procesalismo cientifico, la
ciencia del derecho constitucional surge con las constituciones
escritasenlossiglos X VIII-XIX!'*ysedesarrolla fundamentalmente
en el siglo XX, especialmente cuando se acepta su autonomia
de la ciencia politica.'*® Como bien sefiala Pérez Royo “antes
de la constitucion hay reflexion politico-juridica de alcance
constitucional, muy interesante por cierto, pero no hay ni puede
haber todavia un intento de estudiar ordenada y metodicamente la
nueva forma de articulacion juridica del Estado™.!!

En cambio, su estudio como fendmeno historico social, como
forma de poder y de organizacion del estado, se remonta a la
Grecia antigua. Asi puede advertirse de las obras de Aristoteles:
Etica a Nicémaco, Politica, y Constitucion de Atenas; de Platon:
sus Dialogos: Republica, Politico, y Las leyes; y de Ciceron: Sobre
la Republica, y Las leyes. Con estos autores se inicia el estudio de

139 Un panorama interesante de la situacion del constitucionalismo a mediados del siglo XIX,
puede verse en la obra conmemorativa del centenario de la Constitucion mexicana de 5 de
febrero de 1857, en la que participaron un importante niimero de juristas a nivel mundial.
Cfr: AA.VV. El constitucionalismo a mediados del siglo XIX, México, UNAM, II tomos,
1957.

140 En cuanto a los vinculos existentes y diferencias entre la ciencia politica y el derecho
constitucional, véase RomERr0, César Enrique, “Ciencia politica, derecho politico y derecho
constitucional (aportes didacticos)”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, niim. 185, septiembre-octubre de 1972, pp. 269-282.

141 Curso de derecho constitucional, 3* ed., Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, 1996, p. 59.
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las instituciones politicas y se prolonga con muchos otras obras y
pensadores clasicos a través del tiempo, como La ciudad de Dios,
de San Agustin (413-426); Summa Theologica, de Santo Tomas de
Aquino (1265-74); Defensor pacis, de Marsilio de Padua (1324);
Breviloquium de potestate tyrannica, de Guillermo de Ockham
(1346); El principe (1513) y Discursos sobre la primera deécada
de Tito Livio (1512-17), de Nicolas Maquiavelo; Utopia, de
Santo Tomas Moro (1516); Franco-Gallia, de Frangois Hotman
(1573); Los seis libros de la Republica, de Jean Bodin (1576);
De Cive (1642) y Leviatan: la materia, forma y poder de un
estado eclesiastico (1651), de Thomas Hobbes; El ejercicio de la
magistratura y el reinado, de John Milton (1649); Ensayos sobre el
gobierno civil, de John Locke (1660-1662); Ensayos sobre moral
y politica, de David Hume (1741-42); El espiritu de las leyes, de
Charles-Louis de Montesquieu (1748); y El contrato social, de
Jean-Jaques Rousseau (1762). Autores y obras universales, entre
otras, que influyeron notablemente en el pensamiento politico
y especialmente en la filosofia politica. Sin embargo, como lo
expresa claramente Linares Quintana, “la ciencia del derecho
constitucional reconoce un origen relativamente reciente, sea
porque la idea de la consideracion cientifica autonoma de las
distintas partes del derecho data de hace poco tiempo, sea por la
dificultad metodoldgica de aislar los problemas juridicos del Estado
de aquellos histéricos, filosoficos, politicos y socioldgicos.”!#?

De esta forma, puede sostenerse que si bien la ciencia del derecho
constitucional surge a partir del siglo XIX, se consolida en el
siglo XX y especialmente a partir de la segunda guerra mundial,
cuando su estudio se vuelve estrictamente juridico y autébnomo de
la ciencia politica y de otras disciplinas. Se transita de una teoria
politica constitucional a una dogmaética juridica constitucional.
Pérez Royo ubica tres periodos en la evolucion de la ciencia
del derecho constitucional. La primera comprende desde la

142 Tratado de la ciencia del derecho constitucional, p. 15. Linares Quintana se apoya en la
obra de PaLMERINI, Massimo, Introduzione allo Studio del diritto costituzionale, Edizioni
dell’Ateneo, 1947, pp. 40-41.
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Revolucion francesa hasta la Revolucion de 1848, en la cual el
derecho constitucional es exclusivamente derecho politico y
se estudian los principios del Estado constitucional con un afan
proselitista para obtener la victoria sobre el régimen absolutista;
la segunda, al consolidarse el Estado constitucional, desde la
Revolucion de 1848 hasta el inicio de la Primera Guerra Mundial
en 1914, periodo en el cual la constitucion es considerada como
documento politico y el derecho constitucional adquiere caracter
enciclopédico por su vinculacion con las ideas y formas politicas;
la tercera, se inicia al finalizar la Segunda Guerra Mundial y en la
cual se afirma la concepcion de la constitucion como norma, de
tal suerte que el derecho constitucional se estudia como disciplina
juridicay se escinde de otras disciplinas afines.'* En épocareciente,
incluso, se afirma con gran caudal una corriente denominada
“Neoconstitucionalismo”,'* que podria desembocar en una nueva
etapa evolutiva de la ciencia del derecho constitucional.

De todo lo dicho en este epigrafe se advierte que el estudio
cientifico del derecho procesal y del derecho constitucional surge
a partir de la corriente del derecho publico aleman de la segunda
mitad del siglo XIX y se consolidan como disciplinas juridicas
autonomas durante el siglo XX.

V1. El Derecho Procesal Constitucional como
fenomeno historico social y como ciencia

El derecho procesal constitucional comprende también dos
realidades: el fendmeno historico social y su estudio cientifico.

A) El primero de ellos comprende el analisis de los instrumentos
juridicos de proteccion de los derechos humanos o de altos
ordenamientos, asi como las jurisdicciones u oOrganos que
conocian de estos mecanismos en las diversas épocas y sistemas

143 Cfr. PErez Rovo, Javier, Curso de derecho constitucional, op. cit., pp. 59-62.

144 Sobre esta nueva corriente cientifica, véanse los interesantes trabajos contenidos en
CarBONELL, Miguel (Editor), Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos,
Madrid, Trotta, 2007; y Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003.
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juridicos. Asi se estudian las instituciones, medios de defensa,
garantias, personajes, jurisdicciones, jurisprudencia, doctrina e
ideologias, lo que permite escudrifiar sus antecedentes remotos
desde la antigliedad. Corresponde a las “fuentes historicas” de la
disciplina, sean éstas legislativas, jurisprudenciales o ideoldgicas.
A continuacion esbozamos el fenomeno historico social del derecho
procesal constitucional sin ningin proposito de exhaustividad,
dividiendo su analisis en las cuatro etapas historicas:'*

I. Antigiiedad. Advierte Cappelletti algin antecedente remoto
en Grecia. Se refiere al precedente ateniense, de la superioridad y
rigidez del nomos (que equipara a una especie de ley constitucional)
con respecto del pséfisma (que lo considera como un decreto). El
pséfisma debia ajustarse al nomos para que fuese legal. El efecto
del pséfisma contrario al ndmas consistia esencialmente en una
responsabilidad penal de quien habia propuesto el decreto a través
de una accién publica de un afo denominada grafé paranénon;,
ademas, el efecto también consistia, por fuerza de principio, en la

invalidez del decreto ilegal, es decir, contrario al nomas.'

Alestudiar los antecedentes del juicio de amparo mexicano, algunos
juristas han encontrado instituciones o antecedentes remotos en
dos figuras del derecho romano. En el interdicto pretoriano de
Homine libero exhibendo (Ley 1, Libro 43, Titulo 29 del Digesto),
consistente en un mecanismo para la defensa de los hombres
libres que eran detenidos con dolo, es decir, arbitrariamente
por particulares, de tal suerte que se podia exhibir al hombre
libre (Quem liberum dolo malo retines, exhibeas) a través de un
procedimiento sumarisimo.'*” José Claudio Ferrier, en su Paratitla

145 Consideramos de utilidad dividir el analisis del fenomeno historico social del derecho
procesal constitucional en las cuatro etapas que tradicionalmente se ha dividido la historia:
Edad Antigiia (desde la invencion de la escritura, 3000 afios a.c., hasta la caida del Imperio
Romano de Occidente, 476); Edad Media (476 hasta el descubrimiento de América, 1492);
Edad Moderna (1492 hasta la revolucion francesa,1789); Edad Contemporanea (1789
hasta nuestros dias).

146 CappELLETTI, Mauro, La justicia constitucional (Estudios de Derecho Comparado),
México, Porrta, 1987, pp. 46-48.

147 Cfr-, entre otros, BurGOA, Ignacio, El juicio de amparo, 33" ed., México, Porrtia, 1997, pp.
48-49; y NorieGa, Alfonso, Lecciones de amparo, op. cit., Tomo 1, pp. 59-60.
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de los Titulos del Digesto sefiala: “Con este entredicho compele el
pretor al que retiene con dolo a un hombre libre, a que lo presente.
No es de asunto particular 0 de interés meramente privado, sino de
oficio y a favor de la libertad. Es exhibitorio. Qué sea exhibir, lo
dice el & 8 de la L. 3 de este titulo (2). También es popular; pues a
nadie se ha de prohibir que pida & favor de la libertad, L. 3 & 9 eod.;
pero si muchos lo intentan, el pretor elige uno, el mas interesado,
el mas idoneo, y quedan los demas escluidds. L 3, & 13. Se da
contra el que dolosamente detiene al hombre libre, L. 1, h; por
consiguiente cesa contra el que detiene con justa causa, L. 3, &2
et seq. H. t., y contra el que detiene, porque el detenido lo quiere,
salvo que esté engafiado 6 seducido. L. 3, & 5. Ha de constar para
que tenga lugar, que el detenido es libre, 6 esta en posesion de su
libertad. L. 3 & 7. L. 4, & 1, h. t. Concurre con el juicio de la ley
favia contra los plagiarios sin que mutuamente se destruyan, pues
el entredicho se dirige 4 la exhibicion, y el procedimiento criminal
4 la pena y al escarmiento. L. 3, in prin. H. t. Es perpétuo, L. 3, &
ult., y eso se introdujo contra la indole de las acciones populares a
favor de la libertad.”'*®

Por otra parte, en la Republica romana se cre6 el tribunado de la
plebe por una demanda y conquista de los plebeyos, a manera de
contrapoder de los consules. La casa del Tribuno debia estar abierta
diay noche para la defensa de éstos y eran nombrados por la asamblea
de la plebe (concilium plebis). El tribunado de la plebe se instituia
como sacrosanto (sacrosanctitas), por lo cual tenia proteccion de
cualquier dafio. A través de la Intercessio tribunicia, se solicitaba ante
el tribunado de la plebe apellatio auxilium en contra de un mandato
de los magistrados y la proteccion se podia extender para anular las
leyes.'* Este tribuno de la plebe defendia los intereses populares,
al impedir la aplicacion de las disposiciones legislativas contrarias
a dichos intereses (intercessio), otorgando proteccion personal a los

148 FerRIER, José Claudio, Paratitla 6 exposicion compendiosa de los Titulos del Digesto,
México, Santiago Pérez, 1853, Tomo II, pp. 139-140 (Edicion facsimilar, México,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2007).

149 Cfi: Batiza, Rodolfo, “Un preterido antecedente remoto del amparo”, en Revista Mexicana
de Derecho Publico, nim. 4, abril-junio de 1947, pp. 429-437.

94



ESTUDIO GENERAL A LA OBRA DEL PROFESOR HECTOR FIX ZAMUDIO

perseguidos por las autoridades (ius auxililii)."® Incluso, la intercessio
“fue un instrumento clave en la oposicion politica llevada a cabo
por el tribuno de la plebe frente a las decisiones de los magistrados
patricios”,"”! al poder vetar la ley o propuesta del magistrado que

incluia otros tribunos de la plebe (ius intercessionis).

I1. Edad Media y Edad Moderna. Se ha considerado al Habeas
Corpus Amendment Act de 28 de mayo de 1679, con dieciocho
preceptos, como el primer ordenamiento detallado que regula a
un proceso constitucional, si bien existio desde la Carta Magna de
1215 y en la Ley Inglesa de 1640.'%

También en el Reino de Aragoén existio una figura encargada de
velar por el cumplimiento exacto de los diversos fueros. El Justicia
Mayor aparecio en el siglo XII y tuvo su esplendor entre los afios
1436 y 1520, que incluso se hablaba en esa época de la figura del
“Justiciazgo” para comprender al Justicia y a sus Lugartenientes.
Conocian fundamentalmente de los procesos forales aragoneses
(los de mayor arraigo eran: de inventario, de firma de derecho,
de aprehension y de manifestacion de persona). La finalidad de
los mismos consistia en la proteccion o defensa de los stubditos
en contra de los actos excesivos y arbitrarios de la autoridad real
y eclesiastica, que constituian contrafuero en perjuicio de los
mismos. En las Cortes de Tarazona, de 1592, se estableci6 que el
cargo de Justicia dejaba de ser inamovible y podia ser proveido por
el rey, asi como los nombramientos de los Lugartenientes, lo que
provocd el decaimiento de la institucion. Los Decretos de Nueva
Planta de Felipe V (1707), constituyen el antecedente formal de su
desaparicion.'s3

150 Fix-Zamupio, Héctor, y VALENCIA CARMONA, Salvador, Derecho constitucional mexicano y
comparado, op. cit., p. 183.

151 RasoN, César, Sintesis de historia e instituciones de derecho romano, 2* ed., Madrid,
Tecnos, p. 62.

152 Cfi: Sacuis, Néstor P., “Los desafios del derecho procesal constitucional”, en BazAN,
Victor (coord.), Desafios del control de la constitucionalidad, Buenos Aires, Ediciones
Ciudad Argentina, 1996, pp. 21-41, en p. 22.

153 Sobre los procesos forales aragoneses y el Justicia Mayor existe una amplia bibliografia.
Véanse, entre otros, BONET NAVARRO, Angel, Procesos ante el justicia de Aragon, Zaragoza,
Guara, 1982; Lorez bE Haro, Carlos, La constitucion y libertades de Aragon y el justicia
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Para Cappelletti el antecedente directo del control judicial de las
leyes fue la batalla de Lord Edward Coke por la supremacia del
common law, verificada por los jueces sobre el rey y el parlamento,
especialmente el célebre Bonham'’s Case de 1610. No obstante
la doctrina de Coke emanada de este caso y entendida como
instrumento de lucha contra el absolutismo del rey o del parlamento,
en Inglaterra se consolido la supremacia del parlamento a partir de
la revolucion de 1688.'5* De esta forma estima que el antecedente
directo del control judicial de la constitucionalidad de las leyes se
debe a la doctrina de Sir Edward Coke, que logro acogida en los
Estados Unidos y paraddjicamente fue abandonada en Inglaterra y
ahora en sus ex colonias, donde ha prevalecido la “supremacia del
parlamento” y no la de los jueces.'s

Asimismo, se han encontrado instituciones en el derecho
indiano, especialmente como antecedentes del juicio de amparo
mexicano.'’® Los recursos ante las Audiencias de México y
Guadalajara;'” el recurso de fuerza;'*® el recurso “obedézcase pero

no se cumpla”;'*®® el recurso de nulidad por injusticia notoria;'é

Mayor, Madrid, Reus, 1926, especialmente pp. 1-12, 336-385 y 426-625; FAIREN GUILLEN,
Victor, Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo, México, UNAM, 1971, pp.
7-49. Una sintesis del funcionamiento del Justicia Mayor y de la bibliografia existente,
puede verse en nuestra obra La accion constitucional de amparo en México y Espaiia
(Estudio de derecho comparado), 4* ed., México, Porria-UNAM, 2007, pp. 5-18.

154 CAPPELLETTI, Mauro, La justicia constitucional (Estudios de Derecho Comparado), op. cit.,
pp. 48-57.

155 Cfr. CappELLETTI, Mauro, “Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional”,
traduccion de Luis Aguiar de Luque y Maria Gracia Rubio de Casas, en Favoreu, Louis
(editor), Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 599-662, véanse pp. 560-561.

156 Una vision panoramica del derecho indiano puede verse en la obra de CRuz BaRNEY, Oscar,
Historia del derecho en México, 2a. ed., México, Oxford, 2004, pp. 221-544.

157 Sobre las facultades de estas Audiencias, véanse, entre otros, SOBERANES FERNANDEZ, José
Luis, Los tribunales de la Nueva Espaiia. Antologia, México, UNAM, 1980; de este mismo
autor, “Introduccion al estudio de la Audiencia de México”, en Revista de Investigaciones
Juridicas, afio 3, nim. 3, 1979, pp. 465-476; “La administracion superior de justicia en
Nueva Espafia”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, aio XII, nim. 37,
enero-abril de 1980, pp. 143-200.

158 Cfr, entre otros, MARGADANT, Guillermo F., “El recurso de fuerza en la época novohispana”,
en Revista de la Facultad de Derecho de México, nams. 172-174, julio-diciembre de 1990,
tomo XL, pp. 99-125.

159 EsquiveL OBREGON, Toribio, Apuntes para la historia del derecho en México, 2* ed.,
México, Porrta, 1984, pp. 266-267.

160 Cfi-, entre otros, NORIEGA, Alfonso, Lecciones de amparo, 8" ed., revisada y actualizada por
José Luis Soberanes, México, Porraa, 2004, vol. I, p. 64.
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y lo que el historiador del derecho Andrés Lira Gonzalez ha
bautizado como el “amparo colonial”,'! tesis seguida por Barragan
Barragan'® y Garcia Belaunde en el Perq,'® cuya naturaleza en
realidad corresponde a un interdicto posesorio. El propio Barragan
Barragan ha puesto de relieve los cuatro amparos regulados por
las Siete Partidas.'®* Mencion especial merece la obra de José
Luis Soberanes Fernandez y Faustino José Martinez Martinez,
denominada Apuntes para la historia del juicio de amparo, que
han estudiado con profundidad desde la perspectiva historica
a la institucion, desde los amparamientos en las Partidas, los
antecedentes aragoneses, anglosajones y coloniales, los origenes
constitucionales en Yucatdn y de los diversos ordenamientos, su
consagracion federal de 1847 y 1857, su polémica durante el siglo
XIX, hasta su consagracion definitiva en la actual constitucion
1917.16

I11. Edad contemporanea. En este periodo se desarrollan las
constituciones escritas. Las ideas de John Locke y de Montesquieu
sobre la division del poder encuentran acogida y sirven para el
establecimiento de los derechos fundamentales y la limitacion
del poder en el constitucionalismo contemporaneo. Se consagra
el principio de supremacia constitucional en el articulo VI de
la Constitucion de los Estados Unidos de 1787. Ya Hamilton
comentaba este principio en El Federalista al sostener que la
Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser
considerada por los jueces, de tal manera que “debe preferirse
la Constitucion a la ley ordinaria, la intencion del pueblo a la

intencion de sus mandatarios”.'®®

161 Cfi. Lira GonzALEz, Andrés, EI amparo colonial y el juicio de amparo mexicano.
Antecedentes novohispanos del juicio de amparo, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1972.

162 Cfi: BARRAGAN BARRAGAN, José, “Los reales amparos”, en su obra Temas del liberalismo
gaditano, México, UNAM, 1978, pp.

163 Cfr. GArcia BELAUNDE, Domingo, “El amparo colonial peruano”, en su obra Derecho
procesal constitucional, Bogota, Temis, 2001, pp. 79-87.

164 Cfr., su libro Algunas consideraciones sobre los cuatro recursos de amparo regulados por
las Siete Partidas, 2* ed., Guadalajara, Universidad de Guadalajara, 2000.

165 Cfi: SoBERANES FERNANDEZ, José Luis, y MARTINEZ MARTINEZ, Faustino, Apuntes para la
historia del juicio de amparo, México, Porraa, 2002.

166 Op. cit., p. 332.
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Elpunto de inflexion del fendmeno historico social, en sudimension
contemporanea, se suele ubicar en el paradigmatico caso Marbury
vs. Madison resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos
el 24 de febrero de 1803, por el Chief Justice John Marshall's’
y especialmente a través de la repercusion de la judicial review
of legislation a nivel mundial. Si bien, como lo sefiala Grant, el
control judicial de las leyes no es propiamente una invencion
norteamericana, sino mas bien la aplicacion, en las constituciones
escritas, de los principios y de las técnicas desarrolladas por el
common law inglés para impedir que las corporaciones publicas
y privadas traspasaran el campo de su autoridad.'®® Incluso antes
de ese famoso y trascendental fallo de Marshall, el tribunal de
New Jersey en el caso Holmes vs. Walton (1780), resolvié un caso
de inconstitucionalidad de un estatuto local y provoco incluso
que la legislatura aceptara el criterio procediendo a su reforma.
Esa practica ya se realizaba en las entidades federativas. El
Juez Wythe, maestro de Marshall y que integraba el tribunal de
Apelacion de Virginia, entendia ese poder de los jueces sobre la
legislatura si traspasaba los limites que el pueblo le ha impuesto en
la constitucion (caso Commonwealth vs. Caton, de 1782).'°

Cappelletti advierte la influencia del control judicial de las
leyes estadounidenses y sefiala una tendencia evolutiva comin
y universal del fendmeno, tanto en el common law como en
el civil law, distinguiendo tres etapas o épocas, a manera
de una dialéctica hegeliana (tesis, antitesis y sintesis), que
denominé como “derecho natural”, “derecho legal” y “justicia
constitucional”. En los paises del common law, surge la primera
etapa derivada del pensamiento de Coke, si bien implicita cuatro
siglos antes en Bracton, consistente en la supremacia del common
law; la segunda época, con la Revolucion de 1688, en la que

167 Existe una bibliografia impresionante sobre Marshall y especialmente del famoso fallo de
1803. Una biografia moderna puede verse en SmitH, Jean Edward, John Marshall. Definer
of a nation, Nueva York, Henry Holt, 1996.

168 Grant, J.A.C., “La Constitucion de los Estados Unidos”, en El constitucionalismo a
mediados del siglo XIX, México, UNAM, 1957, pp. 691-730.

169 Op. ult. cit., p. 703-704.

98



ESTUDIO GENERAL A LA OBRA DEL PROFESOR HECTOR FIX ZAMUDIO

se olvida la ensefianza de Coke y prevalece la supremacia del
parlamento sobre la superioridad del common law; y la tercera,
cuando surgen las constituciones escritas y se establecen en
los Estados Unidos de Norte América las cortes supremas para
hacer prevalecer la “higher law”, a partir del paradigmatico
caso resuelto por la Corte Suprema de 1803, si bien con ciertos
precedentes anteriores resueltos por las cortes supremas estatales
como el propio Marshall lo sefiala.!”

Esta tendencia evolutiva también puede advertirse en la familia
juridica de base romanistica. En el civil law, estimaba que se pueden
ubicar también estas tres etapas, si bien en épocas posteriores:
la primera, en la que las escuelas iusnaturalistas proclamaban
la inaplicabilidad de leyes contrarias al derecho natural. Asi lo
advertia, por ejemplo, de la doctrina de la “Hereuse impuissance”
(feliz impotencia) del rey de violar las “lois fondamentales du
royaume”, es decir, la doctrina francesa de la inviolabilidad de
las leges imperii. Esta conecepcion del jus naturale que arraigd
de manera importante, lo vinculaba con el pensamiento de Platon
y de Aristoteles, y particularmente con la doctrina tomistica, los
filésofos estoicos y a Ciceron. Consideré que de alguna forma
constituia un precedente valioso de lo que siglos después se
consolido en el control de la constitucionalidad de las leyes. En la
segunda etapa prevalecio el principio de legalidad, y en la tercera
el pensamiento de Kelsen al establecer cortes especializadas para
interpretar las constituciones.!”!

En este periodo debe también mencionarse las ideas del abate
Sieyes y el Senado Conservador de la Constitucion francesa de
1799, que tuvieron impacto en el siglo XIX y en el pensamiento
de Carl Schmitt. Seguin este autor, a la muerte de Cormwell (1658)
y después de los primeros ensayos modernos de constituciones
escritas, se propuso una corporaciéon especial, a manera del

170 CappELLETTI, Mauro, Proceso, ideologias, sociedad, trad. de Santiago Sentis Melendo y
Tomas A. Banzhaf, Buenos Aires, EJEA, 1974, pp. 461-467.
171 Ibidem, pp. 464-465.

99



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

eforato espartano, que viniera a mantener la ordenacion existente
del Commonwealth y a impedir la restauracion de la monarquia.
Encontraron ahi su origen las ideas referentes a un ‘“defensor
de la libertad” y luego a un “defensor de la Constitucion”, que
se abrieron paso en el circulo de Harrington. Dice Schmitt que
“Ahi tiene su origen la idea de aquellas que, a través de las cartas
constitucionales de Pensilvania, llegan hasta las de la Revolucion
francesa. En Francia, en la Constitucion del afio VIII (1799) aparece
el Senado como defensor (conservateur) de la Constitucion. En
este caso, también, semejante instituto precede inmediatamente
a una reaccion politica, la de la época de Napoleon 1. Por esto
es doblemente interesante comprobar que el Sénat conservateur
no desempeiid su papel tutelar de la Constitucion hasta la derrota
militar de Napoleon, cuando por decreto de 3 de abril 1814 declard
que Napoleon y su familia quedaban desposeidos del trono por
haber vulnerados la Constitucion y los derechos del pueblo”.!™
Las argumentaciones de Schmitt, por supuesto, estan encaminadas
a defender su postura ideologica relativa al decisionismo politico
y es por ello que acoge la doctrina de Banjamin Constant relativas
al 6rgano moderador u 6rgano neutro o arménico, COMo veremos
en su momento.

Los antecedentes en estos cuatro periodos historicos s6lo representa
un bosquejo sin entrar en mayor detalle y en otros precedentes
como los existentes en Latinoamérica en el denominado sistema
Colombo-Venezolano de control constitucional de leyes (1850-
58) o la instauracion del juicio de amparo en la Constitucion del
Estado de Yucatan de 1841. Hemos tratado simplemente de sefialar
algunas de las instituciones, figuras, etapas, ideologias y momentos
relevantes y significativos en el derecho procesal constitucional
como fendmeno historico social, a manera de “fuentes historicas”
de la disciplina, cuyo estudio dogmatico como sucede en otras
areas del conocimiento se desarrollaria después.

172 La defensa de la constitucion. Estudio acerca de las diversas especies y posibilidades de
salvaguardia de la constitucion, trad. de Manuel Sanchez Sarto, 2° ed., Madrid, Tecnos,
1998, pp. 27-28.
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B) La ciencia del derecho procesal constitucional, o si se
prefiere, la dogmatica del derecho procesal constitucional,
en cambio, adquiere relevancia a partir de la creacién de los
tribunales constitucionales europeos. Especialmente de la Corte
Constitucional austriaca de 1920 y particularmente a partir del
influyente estudio de Hans Kelsen de 1928, como veremos
mas adelante. Este influyente ensayo podria representar lo que
la obra de Bulow para el derecho procesal o la de Gerber para
el derecho constitucional, al desencadenar el comienzo de una
nueva concepcion dogmatica y que repercutiria después en la
autonomia cientifica de sus disciplinas. Esto no significa ignorar
la importancia de otros trabajos anteriores, muy valiosos por
cierto, pero que no tuvieron el impacto que caus6 aquél trabajo
precursor de Kelsen sobre la garantia jurisdiccional de la
Constitucion, basamento sobre el cual se construy6 lo que hoy
se conoce como derecho procesal constitucional en su dimension
cientifica.

Con la polémica idiologica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de
la constitucion, los planteamientos del segundo se consolidaron y
se dieron ampliamente a conocer, surgiendo una nueva corriente
dogmatica. A partir de ahi se inicia una transicion a la luz de
la corriente del procesalismo cientifico. Primero al advertir
su existencia como disciplina auténoma, luego su desarrollo
dogmatico, hasta llegar a su sistematizacion cientifica como rama
procesal. Detal suerte que es en este periodo donde debemos ubicar
el nacimiento del derecho procesal constitucional como ciencia
(1928-1956). Los siguientes epigrafes se destinaran a visualizar
las distintas aportaciones de cada uno de los protagonistas que
coadyuvaron en su formacion: Kelsen, Alcald-Zamora y Castillo,
Couture, Calamandrei, Cappelletti y Fix-Zamudio.

VII. Kelsen (Fundador del derecho procesal
constitucional? (1928-1942)

En los ultimos afios ha surgido un interesante debate sobre el
fundador del derecho procesal constitucional.
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El punto de partida lo constituye la afirmacion de Niceto Alcala-
Zamora y Castillo, en su clasica obra Proceso, autocomposicion
v autodefensa (contribucion al estudio de los fines del proceso)'
publicada en México en 1947. El destacado procesalista espaiiol
advierte en esta obra: “Como San Juan en su Evangelio (I,1),
también el procesalista podria decir que en el principio fue el
proceso... y que luego después se han ido agregando calificativos
amedida que han ido surgiendo nuevas ramas...;”'"*y al referirse
al nacimiento de varias ramas del proceso, como la administrativa
y la laboral, enfatiza también sobre el “surgimiento de un proceso
constitucional, porun lado, en la declaracion judicial de ilegalidad
de los reglamentos, que siendo su hermana menor en jerarquia,
ha sido en diversos paises su hermana mayor en el orden del
tiempo (ademas de implicar en si misma una nueva ampliacion
procesal) y, por otro, en la declaraciéon de inconstitucionalidad
de los Estados Unidos y de otros varios paises americanos y en
el recurso de amparo mexicano, bien entendido que, como ha
demostrado Jerusalem, el derecho norteamericano desconoce la
idea de una jurisdiccion constitucional, que brota en la famosa
Constitucion austriaca de 1° de octubre de 1920, inspirada por
Kelsen, a quien, por tanto, debemos considerar fundador de esta
rama procesal, a la que ha dedicado algun fundamental trabajo,
y que trascendié al constitucionalismo de otros paises como
Espafia en 19317.'7

Como puede apreciarse, Alcala-Zamora considera a Kelsen
como “fundador de esta rama procesal”, teniendo en cuenta que
(1) inspird la creacion de la jurisdiccion constitucional austriaca;
(i1) realizé un importante estudio sobre la misma (se refiere al de
1928, que expresamente cita en nota a pie de pagina); y (iii) por
haber repercutido en el constitucionalismo de otros paises.

173 México, UNAM, 1947. Existe segunda edicion (1970) y tercera (1991, en realidad
reimpresion de la 2 edicion, con prologo de Héctor Fix-Zamudio), asi como una
reimpresion de esta ultima (2000), todas por la UNAM.

174 Op. ult. cit., p. 207 (1* edicion de 1947); pp. 215-216 (2* edicion de 1970) y p. 214 (3*
edicion de 1991, en realidad reimpresion de la 2° edicion).

175 Ibidem, pp. 214-215 (edicion de 1991).
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El méas destacado de sus discipulos, Héctor Fix-Zamudio, en su
tesis elaborada para obtener el grado de licenciado en derecho
(1955), que mas adelante analizaremos con detalle al constituir
el primer planteamiento conceptual y sistematico de la disciplina
como ciencia autdnoma procesal, considera acertada la apreciacion
de su maestro. En el capitulo tercero que denomina “El derecho
procesal constitucional”, que luego apareciera publicado como
articulo independiente al afio siguiente (1956), sefiala: “Y si el
nacimiento del Derecho Procesal Civil como disciplina cientifica
se fija, seglin la mayoria de los tratadistas, en el aflo de 1868 en
que Oscar Biilow dio a la luz su conocidisimo tratado “La teoria
de las excepciones dilatorias y los presupuestos procesales”,
el comienzo de la Ciencia del Derecho Procesal Constitucional
debemos situarlo en el afio de 1928 en el cual el ilustre Hans Kelsen
publica un estudio sistematica sobre la materia: “La garantie
Jjurisdictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle),
ensayo que nos ha servido de modelo para intitular este trabajo,
y que es considerado por el maestro Alcala-Zamora como
fundamental para la disciplina que examinamos, debiendo hacerse
notar que la labor del ameritado jurisconsulto austriaco no sélo fue
de naturaleza tedrica, sino también préctica, toda vez que durante
los afios de 1919 hasta 1929, desempeid simultaneamente dos
cargos: catedratico de la Universidad de Viena y Juez constitucional
en la Corte creada por é1.”7

La postura del maestro y su discipulo fue seguida por varios
autores de manera pacifica.!”” En afios recientes, sin embargo, la
polémica ha resurgido fundamentalmente por las dudas generadas
por dos de los principales cultivadores de la materia: Néstor
Pedro Sagii¢s y Domingo Garcia Belaunde, cuyas aportaciones
para el desarrollo posterior de la ciencia del derecho procesal

176 Fix-Zamupio, Héctor, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo
de una estructuracion procesal del amparo”, Tesis de Licenciatura, México, Facultad de
Derecho de la UNAM, p. 62. El capitulo III, quedd publicado como “El derecho procesal
constitucional” en La Justicia, enero de 1956, pp. 12300-12313, en p. 12302

177 Cfr-, entre otros, ALMAGRO NOSETE, José, Constitucion y proceso, Barcelona, Bosch, 1984,
p. 157.
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constitucional han resultado fundamentales, a manera de
forjadores de segunda generacion.

Sagiiés cuestiona la “tesis Alcala-Fix” al estimar que “De Kelsen
se ha dicho, y no sin fundados motivos, que fue su estructuracion
cientifica la que permiti6 la moderna concepcién del derecho
procesal constitucional. No obstante, y sin perjuicio del decisivo
aporte del maestro de la Escuela de Viena, cabe alertar que
si el derecho procesal constitucional se nutre no sélo de la
doctrina kelseniana de la piramide juridica, sino también de los
conocidisimos “procesos constitucionales” de habeas corpus,
amparo, writ of error y demas engranajes procesales destinados a
tutelar las garantias constitucionales y el principio de supremacia
constitucional, resultaria desacertado atribuirle a Kelsen una
paternidad que histéricamente no le corresponderia. A lo dicho,
cabe agregar que la implementacion de aquellos tramites es muy
anterior a la ereccion de la Corte constitucional austriaca, y que ya
existia una “magistratura constitucional” (no especializada, claro
esta) antes de Kelsen. En resumen, pues, de seguirse una nocion
amplia del derecho procesal constitucional, habria que remontarse
a aquellos institutos juridicos —algunos de ellos con siglos de
antigiiedad- destinados a salvaguardar la libertad fisica y otros
derechos humanos, aunque entonces no hubiera “Constitucion
formal” en el sentido moderno de esa expresion”.!”8

Recientemente Domingo Garcia Belaunde ha elaborado una nueva
tesis. Con la acuciosidad y precision del dato que lo caracterizan,
ha rastreado la utilizacion de la expresion “derecho procesal
constitucional” por parte de los juristas en los diversos paises
latinoamericanos y europeos, asi como la significacion que le han
prestado. Con base en estos datos y de las conjeturas documentales
e historicas de la creacion del Tribunal Constitucional austriaco,
el destacado constitucionalista peruano considera en uno de sus

178 Sacuts, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Tomo I: Recurso Extraordinario, 4*
ed., Buenos Aires, Astrea, 2002, pp. 6 y 7. Esta postura ha sido defendida por su autor
desde hace tiempo.
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trabajos mas recientes que debe considerarse a Niceto Alcala-
Zamora y Castillo como el fundador de la disciplina. Considera
que fue el primero que utilizd la expresion con el &nimo de
advertir una nueva disciplina cientifico procesal y no al jurista
vienés que mas bien inspird a la jurisdiccion constitucional
como 6rgano concentrado de control, sentando las bases teoricas
de su desarrollo. Debido a la importancia de su argumentacion
y del hallazgo y conjeturas histdricas de varios documentos, a
continuacion transcribimos las consideraciones medulares de la
narracion de Garcia Belaunde:

“A) Kelsen es uno de los creadores del d6rgano concentrado,
siguiendo por lo demas una tradicion europea y austriaca que en €l
culmina, y que luego se expandira por el resto del mundo.

“B) Kelsen postula una jurisdicciéon constitucional con ese
nombre; asi lo hace en la ponencia presentada a la Quinta
Reuniéon de Profesores Alemanes de Derecho Publico
celebrada en Viena los dias 23 y 24 de abril de 1928, en
donde utilizando el término “jurisdiccidn estatal” agrega que
el mas adecuado es el de “jurisdiccidon constitucional”; cfr.
Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit (Naturaleza
y desarrollo de la jurisdiccidn estatal), Walter de Gruyter &
Co., Berlin-Leipzig, 1929. Por el contrario, en la version
francesa que publica el mismo afio del encuentro de Viena, o
sea, en 1928, utiliza indistintamente las palabras “justicia” o
“jurisdiccion” constitucionales, como si fueran sinénimos, lo
cual demuestra que esas licencias no se las tomd Kelsen sino
su traductor (c¢fr. “La garantie jurdictionelle de la Constitution.
La justice constitutionelle”, en Revue du Droit Public et de la
Science Politique, tomo 45, 1928).

“Sin embargo, en el mismo tomo 45 de 1928 de la “Revue du
Droit Public et de la Science Politique” acompaiian al ensayo de
Kelsen sendos estudios de Boris Mirkine-Guetzévitch y de Marcel
Waline, quienes emplean el concepto “jurisdiccion constitucional”
y hacen referencia a paises que han adoptado el sistema de control
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de la constitucionalidad. Y por la misma época, son varios los que
abordan el nuevo tema, iniciandose asi en Francia un interesante
debate, como se puede apreciar en las diversas colaboraciones
del colectivo publicado en homenaje a uno de los grandes juristas
de principios de siglo (asi en el “M¢élanges Maurice Hauriou”
de 1929). Y con anterioridad al debate en torno a la ponencia
de Kelsen que se llevo a cabo en una sesion especial el 20 de
octubre de 1928 en el Institut Internacional de Droit Public. Pero
Kelsen no fue més alla. Tampoco el intenso debate francés tuvo
consecuencias inmediatas, sino que mas bien fue al revés, como
lo demuestra la experiencia del Consejo Constitucional francés
(por lo menos hasta 1971).

“C) Si bien Kelsen rompe el tabu de la supremacia parlamentaria
que por entonces primaba en Europa, no atina a definir bien
el tipo de jurisdiccion del Tribunal Constitucional, pues tras
grandes vacilaciones sefiala que ese tipo de jurisdiccion es de
caracter legislativo, y de ahi que el Tribunal sea caracterizado
como “legislador negativo”, concepto importante, pero rebasado
en la actualidad por la experiencia constitucional de la segunda
posguerra.

“D) De la lectura atenta que se hace de la ponencia de 1928
(sobre todo en su version francesa, que Kelsen preferia frente a
la alemana por tener una presentacion mas ordenada) se concluye
que Kelsen no sélo no usa el término “proceso constitucional”
sino que tampoco pretende crear una nueva disciplina, aun
cuando sienta las bases teodricas del modelo concentrado y que
éste se refleje en un organo ad-hoc.

“E) Aun mas, no se advierte en Kelsen un conocimiento, ni
siquiera rudimentario del derecho procesal, no obstante que el
procesalismo aleman era por entonces importante (si bien una de
sus principales figuras James Goldschmidt iba pronto a emigrar
para terminar muriendo en Montevideo en 1940). E igual podria
decirse de los otros juristas que por la misma época escribian
sobre lo mismo.
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“F) Kelsen, pues, no puede considerarse el padre ni el fundador
del derecho procesal constitucional, por las razones antes dichas.
Es sin lugar a dudas, uno de los creadores del modelo concentrado
y su tedrico mas solvente al momento de su aparicion....

“Por tanto, para hablar de un fundador del derecho procesal
constitucional, necesitamos por un lado que exista el derecho
procesal; por otro que lo adjetivemos, o sea, que le demos el
nombre y finalmente le demos el contenido. Y esto aun cuando
en embrion, como sucede siempre con los fundadores y en los
primeros pasos de toda disciplina. Y quien primero lo ha hecho
es, sin lugar a dudas, Niceto Alcald-Zamora y Castillo. Y lo hizo
en América. No cupo este designio a ningun autor o doctrinario
aleman o italiano, que estaban debidamente equipados para ello,
pues usan el término en fecha muy posterior (en Italia a partir de
1950 y en Alemania a partir de 1970).”'"

Hasta aqui las consideraciones contundentes de Garcia Belaunde
relativas a considerar al procesalista Alcala-Zamora y Castillo
como el fundador del derecho procesal constitucional desde su
perspectiva cientifica y no al maestro de la escuela de Viena, cuyas
aportaciones considera deben valorarse en su justa dimension.

Las posturas de Sagiiés y de Garcia Belaunde son sugestivas y llenas
de contenido. Ambos tienen razén segun la perspectiva con la cual
se analice. A nuestro modo de ver el debate sobre el “fundador”
de la disciplina carece de una precision previa y elemental: jqué
debemos entender como fundador de una disciplina juridica?

En una primera aproximacion semantica de “fundador”, refiere
al adjetivo “Que funda”, lo que nos engarza con el acto mismo

179 Garcia BELAUNDE, Domingo, “Dos cuestiones disputadas sobre el derecho procesal
constitucional”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
México, Porraa, nam. 7, enero-junio de 2007, pp. 139-147, en pp. 140-142. Este trabajo
fue presentado como ponencia en el Congreso sobre “Reforma de la Constitucion y
jurisdiccion constitucional” en la Universidad Catodlica San Pablo, Arequipa, Pert, 26-28
de octubre de 2006.

107



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

de “fundar”, que significa “establecer, crear” y con “fundacion”
que se dirige al “principio, ereccion, establecimiento y origen de
una cosa.”'® Ahora bien, este principio y origen ¢se refiere a las
instituciones o a la disciplina que las estudia? Y ahi encontramos
la importancia del alcance que le demos al propio derecho procesal
constitucional. Atendiendo a la respuesta a estos interrogantes sera
la posible consecuencia de la paternidad de la materia, si es que
puede atribuirse a un solo jurista tal calificativo. Es mas, podriamos
entrar también al debate previo sobre las distinciones entre
“precursor” y “fundador” que suelen emplearse en las distintas
disciplinas. Partiendo también de su connotacion, “precursor”
refiere a “que precede o va delante, que profesa o ensefia doctrinas
0 acomete empresas que no tendran razon ni hallaran acogida sino
en tiempo venidero”.!s!

La tesis de Sagiiés parte, como ¢l mismo lo reconoce, de una
concepcion “amplia de derecho procesal constitucional”. De ahi
la importancia en distinguir el derecho procesal constitucional
como fendémeno historico social de su caracterizacion cientifica,
como lo hemos expuesto en un epigrafe anterior. Si buscamos
el origen de la disciplina en su primera perspectiva, como
acertadamente lo destaca el profesor argentino, tendriamos que
escudrifiarlo desde la antigiiedad y dificilmente llegariamos a una
conviccion sobre su fundador y mas bien tendriamos que atender
a los acontecimientos, personajes, instituciones, ideologias o
instrumento juridicos relevantes para la disciplina en estudio.
En un trabajo distinto, el propio Sagiiés reconoce que no es
sencillo precisar cuando nace el derecho procesal constitucional.
Como “antecedentes mas lejanos” sefiala el interdicto romano de
homine libero exhibendo, preludio del hdbeas corpus inglés que
ya aparece en la Carta Magna de 1215 o bien los procesos forales
aragoneses junto con el Justicia Mayor. En cambio sostiene
como “fuentes mas proximas, claras y precisas”, a manera

180 Diccionario de la Lengua Espaiiola, Real Academia Espaiiola, 21" ed., 1992, tomo I, voces
“Fundador”, “Fundar” y “Fundacion”, pp. 1004-1005.
181 Ibidem, p. 1654.
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de “tres cumpleanos” de la disciplina: 1) El Habeas corpus
Amendment Act de 1679, al constituir el primer ordenamiento
que meticulosamente regula un proceso constitucional; 2) El
emblematico caso Marbury versus Madison de 1803, a partir
del cual se institucionaliza para siempre el sistema judicial
de control de constitucionalidad; y 3) La promulgacion de la
Constitucion austriaca de 1° de Octubre de 1920, paradigma de
tribunal constitucional como 6rgano especializado de control de
constitucionalidad.'®?

Como se aprecia, Sagiiés no considera el trabajo de Kelsen de 1928
ni los desarrollos posteriores de la disciplina procesal. Es claro
que su postura descansa en la concepcion del derecho procesal
constitucional como fendémeno historico social, que en realidad
es la “concepcion amplia” a la que alude. Bajo esa perspectiva
adquiere logica el planteamiento del profesor argentino y nos
llevaria ademas a referirnos a otros acontecimientos y personajes
también relevantes en su configuracién, como puede ser el
Bonham's Case de 1610, resuelto por Edward Coke que influy6 a
la postre en la postura adoptada en los Estados Unidos relativa a
la supremacia constitucional sobre la supremacia del parlamento.
También podria mencionarse a los Tribunales de Justicia
Constitucional previstos en algunas constituciones alemanas
(Baviera y Sajona 1818-1831) un siglo antes de la instalacion
de la Constitucion austriaca y que seguramente tuvo presente
Kelsen. Las ideas de Benjamin Constant sobre el poder neutro
o moderador que encontrd eco en ciertas latitudes y a manera
de una etapa evolutiva de desarrollo de los 6rganos de control
y de las garantias de la constitucién.’® O bien el antecedente
directo del amparo, en su concepcion contemporanea de garantia
constitucional y diferenciada del habeas corpus, cuyo origen

182 Véase su trabajo: “Los desafios del derecho procesal constitucional”, en FERRER MAc-
GREGOR, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, op. cit., tomo I, pp. 507-520,
en pp. 507-508.

183 Sobre el tema, véase DE VEGA, Pedro, “El poder moderador”, en Revista de Estudios
Politicos, (Nueva Epoca), Madrid, nam. 116, abril-junio de 2002, pp. 7-24; reproducido
en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, num. 7,
julio-diciembre de 2002, pp.215-238.
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se encuentra en la Constitucion del Estado de Yucatan en 1841
debido a las ideas de Manuel Crescencio Garcia Rejon y Alcala,
por solo mencionar algunos de los antecedentes relevantes
bajo esta perspectiva del derecho procesal constitucional como
fenémeno historico social.

En cambio, la postura de Garcia Belaunde descansa no en su
vertiente historica social, sino en su concepcion cientifica, es
decir, en la disciplina que se encarga de su estudio. La pregunta
que se hace Garcia Belaunde es otra: ;cuando nace la ciencia que
estudia el derecho procesal constitucional? O si se prefiere jen qué
momento surge su concepcion como nueva disciplina juridica?
Como ha quedado establecido, el constitucionalista peruano con
agudeza pone de relieve a través del analisis documental que el
primer jurista en advertir la existencia de una nueva disciplina con
la denominacion precisa de “derecho procesal constitucional” lo es
Alcala-Zamora y Castillo, cuando en su exilio en Argentina (1944-
45) y luego en México (1947) de manera expresa asi lo afirma. Por
un lado (i) advierte la existencia de una nueva rama procesal; y (ii)
le otorga un nombre.

Esta postura descansa en una concepcion “formal” de fundador,
al identificarla con el individuo que “descubre” su existencia y la
“bautiza”. Eso es precisamente a lo que se limité Alcala-Zamora
y Castillo, a sefialar:1) la existencia de una “legislacion procesal
constitucional” desde un trabajo publicado originalmente en Italia
en 1938 que elaborara un afio antes en su primer exilio en Paris,
derivado del conocimiento que tenia del Tribunal de Garantias
Constitucionales, al que le habia dedicado un ensayo que publico
en 1933; 2) la denominacidn de la disciplina, quedando reflejada
en el titulo de su libro recopilatorio Ensayos de derecho procesal
(civil, penal y constitucional), publicado en Argentina (1944),
que incluye los dos articulos mencionados en el punto anterior, y
que puntualmente advierte en una breve resefla a un comentario
sobre un libro de amparo, que aparece en la Revista de Derecho
Procesal de Argentina (1945); y 3) el surgimiento de un “proceso
constitucional” y que el fundador de esta rama del derecho lo
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es el jurista Hans Kelsen, como lo apunta en su libro mexicano
publicado en 1947, cuya parte correspondiente reproducimos
lineas arriba. Sin embargo, sus aportaciones hasta ahi llegaron
como reconoce el propio Garcia Belaunde.

Ahora bien, todo depende de la concepcion que se le atribuya a
la expresion “fundador”. Si la entendemos desde una perspectiva
formal, sera la persona que visualiza por vez primera la dimension
“disciplina” en su sentido cientifico y le otorga el nomen iuris.
Bajo esta concepcion la tesis de Garcia Belaunde adquiere fuerza.
Alcala-Zamora y Castillo seria el fundador.

Habria que preguntarnos si realmente podemos atribuirle tal
calificativo al destacado procesalista espafiol, que como se ha
seflalado solo se limito a destacar la existencia de la disciplina sin
contribuir en lo absoluto en sus perfiles, alcances o contenidos,
ni al estudio del “proceso constitucional” como figura procesal.
Es mas, no le dedica ni siquiera un articulo o apartado especifico
de un libro a la cuestion. Si analizamos con detenimiento su obra
publicada en Argentina (1944), tiene el gran mérito de utilizar por
vez primera la expresion en el titulo Ensayos de derecho procesal
(civil, penal y constitucional), donde sobresalen dos trabajos
relativos al analisis del Tribunal de Garantias Constitucionales y
al derecho procesal en Espafia. Con mayor exactitud deja ver la
denominacion también al aflo siguiente en la Revista de Derecho
Procesal (1945), al advertir que la institucion del amparo debe
ser parte de la disciplina, pero sin realizar propiamente ningin
aporte dogmatico a la misma. En su importante libro publicado
en México de 1947, no le dedica mas de un parrafo al asunto y
ademas no lo realiza a través de una argumentacion principal,
sino derivada de una mas amplia relativa a la “materia litigiosa”
y al “ensanchamiento del proceso” hacia nuevas formulas
(administrativa, laboral y constitucional).

(Debemos otorgarle el calificativo de fundador del derecho procesal
constitucional a Niceto Alcald-Zamora y Castillo? Nadie duda de
su amplisima e importante obra dentro de la corriente del mejor
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procesalismo cientifico, especialmente en el derecho procesal civil
y penal, contribuyendo de manera importante en la aceptacion de
la concepcidn unitaria de la ciencia procesal apoyando la corriente
de Carnelutti, que condujo incluso a la ensefianza de una teoria
general del proceso y a una materia propia en los planes de estudio
universitarios que propuso y logré el propio Alcald-Zamora.
La importancia de su pensamiento y obra ha sido reconocida
recientemente por la comunidad internacional, al dedicarse a su
memoria el XII Congreso Mundial de Derecho Procesal.'** Sin
embargo, su aportacion a esta rama del derecho procesal se redujo
a destacar su existencia y denominacion.

(Es suficiente ese hallazgo para considerarlo fundador del derecho
procesal constitucional? Tiene razon Garcia Belaunde al advertir
que debe valorarse en su justa dimension la aportacion de Hans
Kelsen, debido a que su ensayo se dirigio al analisis cientifico de
la jurisdiccion constitucional como 6rgano concentrado que habia
creado, perono alaconcepcion de ladisciplina. Es por ello que debe
considerarse a Kelsen como “precursor” de la disciplina cientifica
—nos apoyamos en la connotacion semantica que sefialamos en
lineas arriba—-, esto es, el que aporto las bases tedricas que hallaran
acogida tiempo después en el mejor procesalismo cientifico. Pero
con ese mismo realismo, también habria que valorar en su justa
dimension la aportacion de Alcala-Zamora y Castillo, que a lo mas
se le podria reconocer como “fundador nominal”.

En cambio, si atendemos a la connotacion material de la expresion,
podria considerarse a otro el caracter de “fundador conceptual”.
Y ahi nuevamente dependera del analisis historico que se realice
para atribuirle ese calificativo a un solo jurista.

Kelsen fue el primero en desarrollar una teoria general sobre la
defensa jurisdiccional de la constitucién a través de un organo

184 Celebrado en la Ciudad de México del 22 al 26 de septiembre de 2003. Las memorias
quedaron publicadas en cuatro extensos volumenes por la UNAM, bajo la coordinacion
de Marcel Storme y Cipriano Gomez Lara. La mesa inicial del evento se dedico a Niceto
Alcala-Zamora y Castillo.
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concentrado. En eso pareciera que existe consenso. Lo hace en su
trabajo publicado en Francia precisamente con la denominacion de
“La garantia jurisdiccional de la Constitucion” y con el subtitulo
“La justicia constitucional”.

(Es este el trabajo fundacional del derecho procesal constitucional?
Ahi radica la duda de Garcia Belaunde y su teoria resulta util para
advertir una sutil distincion: una cuestion es el primer estudio
dogmatico sobrelajurisdiccion constitucional y otra situacion distinta
es la concepcion cientifica de la disciplina procesal. Esta delicada
distincion es la que nos puede llevar a diversas consideraciones no
solo sobre el fundador material de la disciplina, sino particularmente
en la naturaleza propia de su concepcion y desarrollo cientifico.

Kelsen realiza su estudio a la luz de su experiencia como
magistrado de la Corte Constitucional austriaca que ya tenia
tiempo de funcionamiento. Esta teorizacion del fendmeno la
emprende con el dnimo de justificar la existencia misma de su
creacion (1818-1920)'% y como parte del “sistema” sobre el cual
el propio autor ya habia dado una explicacion “de conjunto” en
su importante “Teoria general del Estado” (1925)'%¢ que afios
después cristalizaria en su “Teoria Pura del Derecho” (Reine
Rechtslehreo), como teoria del derecho positivo, en tanto que
es el propio ordenamiento juridico su unico y propio objeto
de estudio, sin considerar apelaciones al derecho natural o la
moral. Esta teoria obedece a la pregunta de ;qué es y como es
el Derecho? Sin interesarle plantearse la cuestion del coémo debe
ser, con arreglo a qué criterio debe ser construido. Su teoria
descansa en la ciencia juridica y no en la politica del derecho.!®’
Es bajo esta perspectiva donde se advierte la intencidon del

185 Cfir Cruz VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987.
Especialmente véanse pp. 246 y ss.

186 Una sintesis de esta teoria que explica el control constitucional en un estado federal, puede
verse en ScumiLL, Ulises, “Fundamentos tedricos de la defensa de la constitucion en un
estado federal”, en Cossio, José Ramoén, y PEREZ DE AcHA, Luis M. (comp.), La defensa de
la constitucion, 2* ed., México, Fontamara, 2000, pp. 11-42.

187 Teoria Pura del Derecho, 15° ed., México, Porraa, 2007.
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autor para justificar su postura del “sentido de la juridicidad”
mediante el control del ejercicio del poder a través de un érgano
independiente.

El origen de su trascendental ensayo sobre “La garantie
juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle),”!8
deriva de la ponencia redactada en aleman que presenté en la
Quinta Reuniéon de Profesores Alemanes de Derecho Publico
celebrada en Viena en abril de 1928. En esta ponencia, segiin nos
relata Garcia Belaunde, prefiere Kelsen la expresion “jurisdiccion
constitucional” a la de “jurisdiccion estatal” y de ahi deriva que el
traductor del texto al francés, su discipulo Eisenmann,'® se toma
la libertad de utilizar las expresiones “jurisdiccion constitucional”
y “justicia constitucional” como sinénimos y al utilizarlos de
manera indistinta. Si bien es cierto lo anterior, prefiere no obstante
la utilizacion de la expresion “jurisdiccion constitucional” que se
emplea en mas de cincuenta ocasiones a lo largo del texto, mientras
que la diversa de “justicia constitucional” la utiliza pocas veces
y sin que se aprecia aparentemente alguna distincion semantica
entre ambas expresiones, aunque prefiere esta Gltima para el titulo
del trabajo de Kelsen y para su propia tesis doctoral,' de donde se
pudiera inferir alguna precision conceptual entre ambas.

Kelsen identifica a la garantia jurisdiccional de la Constitucion
con la justicia constitucional, y se refiere a esta dimension “como
un elemento del sistema de los medios técnicos que tienen por
objeto asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales”.!!

188 Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a [’etranger, Paris, 1928, afio
XXXV, Tomo 45, pp. 197-257; al afo siguiente se publicod en el Annuaire de I’Institut de
Droit Public, Paris, 1929, pp. 52-143.

189 Charles Eisenmann estudio con Kelsen y le dirigio su tesis doctoral, convertida en libro con
prologo del propio Kelsen, La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionelle
d’Autriche, Paris, L.G.D.J., 1928. Existe edicion facsimilar (Paris, Economica-Presses
Universitaires d’Aix-Marseille, 1986).

190 Idem.

191 Utilizamos la traduccion espaiiola realizada por Rolando Tamayo y Salmoran, México,
UNAM, 2001, p. 9. La version original de la traduccion la realiza en el afio de 1974 y
aparece en Anuario Juridico, México, UNAM, nim. 1, 1974, pp. 471-515. Existe revision
de esta traduccion por Domingo Garcia Belaunde, publicada en Jus et Veritas, Aho V, nim.
9, Lima, PUCP, 1994, pp. 17-43. Otra version es la traduccion realizada por Juan Ruiz
Manero, que aparece publicada en Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid,
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En el predmbulo de su estudio advierte el objeto del mismo en
una doble direccion: por un lado, como cuestion tedrica, estudiar
la naturaleza juridica de esa garantia teniendo en consideracion
el sistema que habia ya expuesto en su Teoria general del Estado
(1925);'2 por otra y como cuestion practica, buscar los mejores
medios en su realizacion, teniendo en cuenta su experiencia como
magistrado y ponente permanente (juge rapporteur) de la Corte
Constitucional de Austria. Su estudio lo divide en cinco partes:
I. El problema juridico de la regularidad; II. La nocién de la
Constitucion; III. Las garantias de la regularidad; I'V. Las garantias
de la constitucionalidad; y V. La significacion juridica y politica de
la justicia constitucional.

No es el momento de realizar un analisis detallado de cada apartado.
Lo que interesa destacar es que su construccion se realiza desde
la teoria general del derecho y en rigor su pretension se dirige a
defender su creacion de jurisdiccion como 6rgano concentrado de
control constitucional de las leyes. Con esto queremos expresar
que en realidad este importante trabajo rebasa el estudio particular
de una disciplina en particular, entre ellas la procesal, si bien se
advierte un conocimiento de esta materia que no desarrolla por
no ser su objetivo, pero si lo dejar ver en las instituciones que
analiza. Especialmente se advierte en el cuarto apartado, relativo
a “Las garantias de la constitucionalidad” y particularmente en
los epigrafes dedicados al resultado y procedimiento del control
de constitucionalidad. Asi realiza una analisis de los efectos de
las sentencias y llama la atencion de los “principios esenciales
del procedimiento” del control, asi como al modo de iniciar el
procedimiento. Incluso se pronuncia a favor de un actio popularis,
aunque reconoce que esa solucion entrafiaria un “peligro” de
acciones temerarias y el riesgo de insoportable congestionamiento
de procesos. Y sefiala las posibles soluciones “autorizar y obligar
a todas las autoridades publicas que al aplicar una norma tengan

Editorial Debate, 1988, pp. 109-155.

192 La version original se denomina Allgemeine Staatslehere, Berlin, Verllag Von Julius
Spinnger, 1925. Existe traduccion al espafiol por Luis Legaz Lacambra, Teoria general del
Estado, Barcelona, Labor, 1934, con multiples ediciones en diversas editoriales.
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duda sobre su regularidad, interrumpan el procedimiento en
el caso concreto e interpongan ante el tribunal constitucional
una demanda razonada para examen y anulacion eventual de
la norma. Podria también otorgarse ese poder exclusivamente
a ciertas autoridades superiores o supremas —ministros y cortes
supremas- o incluso, restringirlas Unicamente a los tribunales,
bien que la exclusion de la administracion no sea —tomando en
cuenta el acercamiento creciente entre su procedimiento y el de la
jurisdiccidn- perfectamente justificable”.

Su postura fue parcialmente aceptada por la reforma de 1929.!% A
partirdelaleydereformaconstitucional (Bundesverfassungsnovelle)
de ese aflo, el sistema austriaco otorg6 legitimacion para el control
de constitucionalidad de las leyes a dos altos 6rganos judiciales
superiores, a saber, la Corte Suprema para causas civiles y
penales (Oberster Gerichtshof), y la Corte Administrativa
(Verwaltungsgerichtshof). Estos dos altos tribunales no contaban
con una accion directa, sino via incidental, derivada de una causa
concreta. No deciden sobre el problema constitucional, sino que
solo plantean la cuestion de constitucionalidad ante la Corte
Constitucional, lo que provocd que se subsanara la deficiencia de
la creacion original de Kelsen que s6lo permitia acciones directas
de determinados 6rganos politicos y que el propio jurista con su
experiencia jurisdiccional advirtio.

Esta preocupacion de Kelsen sobre aspectos procesales
seguramente proviene de su experiencia como magistrado del
tribunal constitucional. En otro apartado de su trascendental trabajo
de 1928, también considero oportuno “acercar un poco el recurso
de inconstitucionalidad interpuesto al tribunal constitucional, a una
actio popularis y asi permitir a las partes de un proceso judicial o

193 Sobre esta reforma de 1929, véase Cruz VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo
de control de constitucionalidad (1918-1939), op. cit., pp. 266-269. La primera reforma
constitucional sucedio en 1925, al introducirse una “consulta previa de competencia” que
se dirigia a la Corte Constitucional por la Federacion o los linder acerca de la titularidad
de una determinada competencia. La respuesta dada por dicha Corte podia integrar la
constitucion (interpretacion auténtica). Cfi: ibidem, pp. 265-266.
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administrativo interponerlo contra los actos de autoridades publicas
—resoluciones judiciales o actos administrativos- en razon de que,
aunque inmediatamente regulares, estos actos han sido realizados
en ejecucion de una norma irregular, ley inconstitucional o
reglamento ilegal. Aqui se trata no de un derecho de accion
abierto directamente a los particulares, sino de un medio indirecto
de provocar la intervencion del tribunal constitucional, ya que se
supone que la autoridad judicial o administrativa llamada a tomar
una decision se adherird a la opinion de la parte y presentara, en
consecuencia, la demanda de anulacion”.

Sus preocupaciones sobre aspectos eminentemente procesales
también se advierten en su propuesta para crear “un defensor de
la constitucion ante el tribunal constitucional que, a semejanza del
ministerio publico en el procedimiento penal, iniciara de oficio el
procedimiento de control de constitucionalidad respecto a los actos
que estimara irregulares.” O bien la posibilidad de que el tribunal
constitucional iniciara de oficio el procedimiento de control contra
una norma general de cuya regularidad tenga dudas.

Donde mayor vinculacion existe con la materia propiamente
procesal es cuando se refiere a la utilidad de ciertos principios
como los de “publicidad” y “oralidad”, los cuales considera
indispensables en el procedimiento ante el tribunal. Al respecto
considera recomendable “que de una manera general se siga el
principio de publicidad y se acentue su caracter oral, aunque
se trate, principalmente, de cuestiones de estricto derecho en
que la atencion debe centrarse en las explicaciones contenidas
en los alegatos escritos que las partes pueden presentar —o que
deben presentar- al tribunal. Los asuntos que conoce el tribunal
constitucional son de un interés general tan considerable que no
se podria, en principio, suprimir la publicidad del procedimiento
que so6lo una audiencia publica garantiza. Inclusive cabria
preguntar si la deliberacion del Colegio de jueces no deberia
ser también en audiencia publica”. Es curioso esta ultima parte,
ya que si bien los tribunales constitucionales y en general los
organos jurisdiccionales deliberan a puerta cerrada y algunos

117



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

aceptan audiencias publicas de alegatos, recientemente la
Suprema Corte mexicana en su caracter material de tribunal
constitucional inici6 la deliberaciéon publica de los asuntos
(2005), cuya conveniencia la habia advertido Kelsen desde
entonces, teniendo en cuenta el principio de la publicidad del
proceso.

Otro aspecto de relevancia procesal en la que se detiene Kelsen,
se vincula a las partes que intervienen en el procedimiento.
Considera que deben tener acceso de control: “la autoridad
cuyo acto es atacado para permitirle defender su regularidad,
el organo que interpone la demanda; eventualmente, también
el particular interesado en el litigio pendiente ante el tribunal o
ante la autoridad administrativa que dio lugar al procedimiento
de control o el particular que tenga derecho de someter el acto,
inmediatamente, al conocimiento del tribunal constitucional.
La autoridad estaria representada por su jefe jerarquico, por
su presidente o por alguno de sus funcionarios, si es posible,
versado en derecho. Para los particulares, seria conveniente
hacer obligatoria la procuracion de abogado en razén del caracter
eminentemente juridico del litigio”.

También se preocupd por sentar algunas premisas generales
sobre el perfil y nombramiento de los jueces constitucionales: i)
el nimero de miembros no debe ser muy elevado considerando
que es sobre cuestiones de derecho a lo que esta llamado el
organo constitucional a pronunciarse; ii) el nombramiento de los
jueces no debe ser exclusivo del parlamento, del jefe de estado
o del gobierno, sino que deberia combinarse, por ejemplo que el
primero elija a los jueces a propuesta del gobierno, que podria
designar varios candidatos para cada puesto o inversamente; iii)
debe privilegiarse que los candidatos sean juristas de profesion,
para lo cual podria concederse a las facultades de derecho o una
comision comun de ellas el derecho de proponer candidatos o
al propio tribunal; y iv) los jueces no deben ser miembros del
parlamento o del gobierno, ya que precisamente sus actos son
sujetos de control.
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Como puede advertirse no le fueron ajenos a Kelsen los aspectos
procesales y que le preocuparon debido a su experiencia como
magistrado. Asi advirtid cuestiones relevantes relativas a los efectos
delasentencia, modo deiniciar el procedimiento, sujetos legitimados,
una posible accion popular, 1a cualidad de los integrantes del 6rgano
y la adecuada representacion de las partes, entre otros aspectos.

Ahora bien, la importancia del presente estudio no so6lo radica en
sentar las bases de los estudios dogmaticos sobre los tribunales
constitucionales, sino también por la repercusion tedrica y
practica derivada de la polémica sostenida con Carl Schmitt sobre
quién deberia ser el defensor de la Constitucion. Cuatro afios antes
del estudio de Kelsen de 1928, Schmitt habia presentado en el
Congreso de Profesores de Derecho Publico realizado en Jena en
1924 su postura,' que luego retoma en un ensayo publicado en
1929' y que “elaborado y ampliado” aparece como libro en 1931:
La defensa de la constitucion. Estudio acerca de las diversas
especies y posibilidades de salvaguardia de la constitucion,"® a
manera de réplica a Kelsen. Como bien se sabe, Kelsen postulaba
lanecesidad de controlar el ejercicio del poder mediante un érgano
jurisdiccional independiente de los tres poderes tradicionales,
mientras que Schmitt se inclinaba por una tesis decisionista
justificando que el defensor de la constitucion deberia radicar en
el titular del poder politico, en el presidente del Reich, utilizando
para ello la teoria politica del poder neutral (pouvoir neutre)
originaria de Benjamin Constant.'” En el fondo la cuestion se

194 Este congreso se realizo en Jena en 1924. La ponencia de Schmitt la denomina “Die
Diktatur des Reichsprdsidenten nach Art. 48 der Reichsverfasung”. Cfi: el estudio
preliminar de Guillermo Gasio en la obra de Kelsen ;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion?, trad. y notas de Roberto J. Brie, supervision técnica de Eugenio Bulygin,
Madrid, Tecnos, 1995, p. IX.

195 “Der Hiitter der Verfassung”, en Beitrdge zum dffentlichen recht der Gegenwart, nim.
1, tubing, 1931; referencia de Pedro de Vega, en el “prologo” a la obra de Carl Schmitt,
La defensa de la constitucion, op. cit., p. 11. Sobre este trabajo, véase también GARcia
pE ENTERRIA, Eduardo, La constitucion como norma y el tribunal constitucional, Madrid,
Civitas, 1994 (3" reimpresion de la 3 edicion de 1983), pp. 159-163.

196 Der Hiiter der Verfassug- Beitrige zum dffentlichen Recht der Gegenwart. Traducida al
espafiol por Manuel Sanchez Sarto, Madrid, Editorial Labor, 1931. Nosotros consultamos
la 2* ed., con prologo de Pedro de Vega Garcia, Madrid, Tecnos, 1998.

197 Sobre la polémica, véase el trabajo de HErRRERA, Carlos Miguel, “La polémica Schmitt-
Kelsen sobre el guardian de la Constitucion”, en Revista de Estudios Politicos, nim. 86,
Madrid, octubre-diciembre de 1994, pp. 195-227.
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resumia en una contraposicion ideoldgica entre derecho y poder,
en la contraposicion del normativismo contra el decisionismo.'®

Unos meses después del libro de Schmitt (1931) aparece la
contestacion de Kelsen en su obra ;Quién debe ser el defensor de
la Constitucion?,"” defendiendo su postura tedrica sobre el control
jurisdiccional de la constitucion. Considera que nadie puede ser juez
y parte de su propia causa y que por ello quien realiza el control de
constitucionalidad deberia ser un 6rgano auténomo e independiente
de las funciones del estado, cuya naturaleza no es politica sino
semejante a la de los demas drganos jurisdiccionales. Su distincion
radica en cuanto a que mientras el tribunal constitucional anula
normas actuando como “legislador negativo”, los demas tribunales
dirimen controversias especificas. Critica la postura de Schmitt que
concibe al parlamento como el inico drgano que tiene las atribuciones
de crear derecho y especialmente Kelsen dirige sus argumentos en el
caracter ideologico del planteamiento de Schmitt al sefialar que “La
confusion entre Ciencia y Politica, hoy tan apreciada, es el tipico

método de las modernas formas ideologicas” *®

La importancia del pensamiento de Kelsen,?®! después de la
polémica con Schmitt y una vez concluida la Segunda Guerra
Mundial, adquiere dimensiones trascendentales en la concepcion
e interpretacion del derecho,®® en las nuevas constituciones

198 Cfi. CorpovAa VIANELLO, Lorenzo, “La contraposicion entre derecho y poder desde
la perspectiva del control de constitucionalidad en Kelsen y Schmitt”, en Cuestiones
Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, México, UNAM, niim.
15, 2005, pp. 47-68.

199 “Wer soll der Hiitter der Verfassun sein?” en Die Justiz. Monatsschrift f. Ernuerung d.
Deutschen Rechtswesens, t. 6, Berlin, 1931, pp. 576-828; aparecido también como folleto
editado por Griinewald W. Rothschild, Berlin, 1931; citado por Guillermo Gasio, en el
“Estudio preliminar” a la obra de Kelsen, op. cit., p. X, nota 3.

200 Ibidem, pp. 81-82.

201 El pensamiento de Kelsen se refleja en multiples facetas y disciplinas. Véanse estos
variados enfoques en CORREAS, Oscar (comp.), El otro Kelsen, 2* ed., México, UNAM-
Ediciones Coyoacan, 2003.

202 Para una comprension de la interpretacion juridica a la luz del positivismo kelseniano,
véanse los interesantes estudios de ScumiLL OrRDONEZ, Ulises, y Cossio Diaz, José Ramon,
“Interpretacion del derecho y concepciones del mundo” y de TAMAYO Y SALMORAN,
Rolando, “La interpretacion constitucional (la falacia de la interpretacion cualitativa)”,
ambos aparecen en FERRER MAc-GREGOR, Eduardo (coord.), Interpretacion constitucional,
México, Porrta, 2005, tomo I, pp. 1053-1080 y 1157-1198, respectivamente.
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democraticas y particularmente con la creacion de los tribunales
constitucionales. Y es ahi donde su concepcion sobre las
garantias jurisdiccionales de la constitucion a través de un 6rgano
independiente de las tres funciones tradicionales del estado
adquiere fuerza y repercute en todas las ramas del derecho.
Como sostiene GARrcia DE ENTERRIA, la justicia constitucional se
ha afianzado definitivamente como una técnica quintaesenciada
de gobierno humano y se centra en la cuestion fundamental de
reconocer a la constitucion el caracter de norma juridica.?®

Por tanto, debemos preguntarnos nuevamente jes Kelsen el
fundador conceptual del derecho procesal constitucional? Como
hemos visto, el pensamiento del fundador de la Teoria Pura del
Derecho impact6 en la concepcion misma del derecho. Su estudio
de 1928 puede ser analizado desde varias disciplinas juridicas,
especialmente por el derecho constitucional y la filosofia del
derecho. Si bien ese estudio se refiere especificamente a los
instrumentos técnicos juridicos de la defensa constitucional, lo
cierto es que también se encuentra en un plano superior y general
de las disciplinas juridicas. No puede considerarse que sea un
ensayo desde la dogmatica procesal, ya que sus planteamientos
rebasan de suyo esta dimension y se ubican en un plano de la
teoria general del derecho. Es por ello que pensamos que este
estudio constituye no el “nacimiento de la disciplina cientifica”
sino el “origen” de lo que vendria después. Representa el cimiento
dogmatico sobre el cual se fue construyendo el derecho procesal
constitucional desde la corriente del procesalismo cientifico de
la época. Y por ello tiene razon Fix-Zamudio cuando advierte,
siguiendo a su maestro, que “el comienzo de la Ciencia del
Derecho Procesal Constitucional debemos situarlo en el afio de
1928”,2 no porque fuera el fundador como lo advierten estos dos
juristas, sino fundamentalmente por iniciar una nueva concepcion
dogmatica en el estudio de la jurisdiccion constitucional y por las

203 Cfi- Garcia DE ENTERRIA, Eduardo, La constitucion como normay el tribunal constitucional,
op. cit.,p. 175.

204 La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana, 1955, op. cit, p. 62; “El derecho
procesal constitucional”, 1956, op. cit., p. 12302.
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repercusiones que causo, sirviendo de soporte para la corriente del
procesalismo cientifico.

En efecto, el pensamiento kelseniano impactdé en las nuevas
constituciones democraticas y en la creacion de los tribunales
constitucionales en su dimension de 6rganos jurisdiccionales (si
bien con atribuciones y dimensiones politicas). Esta construccion
dogmatica que impactd en instituciones procesales previstas en
las nuevas constituciones, fue advertida por otra corriente que se
abria paso en los mismos tiempos: la del procesalismo cientifico.
Con base en aquel estudio pionero de Kelsen y la tendencia del
constitucionalismo del momento, se inicia el encuadramiento del
fenomeno a la luz del procesalismo cientifico, apareciendo las
aportaciones de Alcala- Zamora y Castillo, Couture, Calamandrei,
Cappelletti y Fix-Zamudio, cuyas contribuciones dogmaticas
sucesivas y conjuntas le otorgaron la configuracion cientifica al
derecho procesal constitucional.

En general, la construccion cientifica de las disciplinas constituye
una secuencia concatenada del pensamiento al ir construyendo, con
base en los predecesores e influjos sociales, politicos y juridicos
del momento, nuevas concepciones y teorias. El propio Alcala-
Zamora asi lo advierte para la evolucion de la doctrina procesal.
Reconoce que las etapas culturales no son compartimientos
estancos sino momentos capitales enlazados entre si.> Y es por ello
que consideramos de mayor provecho ubicar el periodo histdrico
en el cual surge la disciplina del derecho procesal constitucional,
destacando las contribuciones de sus distintos forjadores.

Paraunamayor claridad se pueden advertir cuatro etapas concatenando
las contribuciones de estos insignes juristas, hasta llegar a su
configuracion sistematica como disciplina autonoma procesal:

I. Precursora (1928-1942). Se inicia con el trabajo de cimentacion
teorica de Kelsen, relativo a las garantias jurisdiccionales de la

205 Cfi; “Evolucion de la doctrina procesal”, op. cit., p. 293.
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Constitucion (1928) y al reafirmarse su postura con la polémica
que sostuvo con Carl Schmitt sobre quién deberia ser el guardian
de la Constitucion (1931). En este periodo y en el exilio Kelsen
publica en los Estados Unidos un ensayo de corte comparativo
entre los controles de constitucionalidad de las leyes austriaco y
norteamericano (1942),2% que constituye el primero en su género,
por lo que si bien no tuvo un impacto significativo resulta de
utilidad para la disciplina cientifica.

I1. Descubrimiento procesal (1944-47). El procesalista espafiol
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, en sus primeros afios de exilio
en Argentina (1944-45) y luego en México (1947), advierte la
existencia de una nuevarama procesal y le otorga denominacion.
En Argentina al titular su obra Estudios de derecho procesal
(civil, penal y constitucional) en 1944; y al afio siguiente de
manera expresa sefiala que la institucion del amparo debe ser
considerada dentro del derecho procesal constitucional, en una
resefia que realiza a un comentario de un libro en la Revista
de Derecho Procesal (1945). Y en México en las referencias
que realiza en su cléasica obra Proceso, autocomposicion y
autodefensa (contribucion al estudio de los fines del proceso)
en 1947.

1. Desarrollo dogmadtico procesal (1946-55). Etapa en
la cual el mejor procesalismo cientifico de la época realiza
importantes contribuciones para acercarse a la tendencia del
constitucionalismo. Es el periodo del estudio de las garantias
constitucionales del proceso iniciada por Couture (1946-48) y del
analisis de la jurisdiccion constitucional e instrumentos procesales

206 KELSEN, Hans, “Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the Austrian an
the American Constitution”, en The Journal of Politics, vol. 4, nam. 2, mayo de 1942,
pp. 183-200. Existe traduccion al espafiol por Domingo Garcia Belaunde, “El control de
la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las constituciones austriaca y
norteamericana”, en lus et Veritas, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Perq, afio
VI, nim. 6, 1993, pp. 81-90. Esta ultima traduccion se reproduce en Argentina con nota
introductoria de German J. Bidart Campos, en E/ Derecho, Buenos Aires, afio XXXII,
numero 8435, 14 de febrero de 1994, pp. 1-5; asi como en Espaiia, con nota introductoria
de Francisco Fernandez Segado, en Direito. Revista Xuridica da Universidade de Santiago
de Compostela, vol. TV, nim. 1, 1995, pp. 213-231.
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de control a través de las colaboraciones de Calamandrei (1950-
56) y Cappelletti (1955). Couture inicia toda una corriente
dogmatica en el estudio de las garantias constitucionales del
proceso, especialmente del proceso civil, pero utiliza la expresion
“garantia” como sinénimo de derecho fundamental y no como
mecanismo procesal de defensa. Calamandrei estudia el fenémeno
de la jurisdiccion constitucional a la luz del procesalismo cientifico,
realizando clasificaciones muy valiosas sobre la caracterizacion de
los sistemas de justicia constitucional y analizando especialmente
los efectos de las sentencias constitucionales, pero no lo realiza en
su integridad ni advierte la existencia de la disciplina. Cappelletti
agrupa el estudio de los instrumentos procesales de proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales en la categoria que
denomina “jurisdiccion constitucional de la libertad” que con el
paso del tiempo se ha aceptado, y luego desarrolla su teoria en el
ambito supranacional, pero no emplea la expresion ni advierte la
existencia de una nueva rama procesal.

IV.- Definicion conceptual y sistemadtica (1955-56). El ultimo
eslabon constituye la definicion conceptual como disciplina
procesal y la realiza Fix-Zamudio en su trabajo relativo a La
garantia jurisdiccional de la constitucion mexicana. Ensayo de una
estructuracion procesal del amparo (1955), publicado parcialmente
al aflo siguiente en diversas revistas mexicanas (1956).

Las aportaciones de aquellos juristas son fundamentales para
fraguar el primer estudio dedicado “al analisis de la disciplina
cientifica como objeto de estudio especifico” y con la intencion de
sistematizarla a partir de su naturaleza procesal. Se debe al jurista
mexicano Héctor Fix-Zamudio que, recogiendo el hallazgo de su
maestro y utilizando el trabajo precursor de Kelsen de 1928, asi
como las aproximaciones cientificas de Calamandrei, Couture
y Cappelletti, define y le otorga los contornos cientificos a la
disciplina, determina su naturaleza juridica, la conceptualiza dentro
del derecho procesal inquisitorial, le otorga un contenido especifico
y la distingue de lo que es propio del derecho constitucional. Y
lo hace en su tesis para lograr el grado de licenciado en derecho
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(1955), cuyos capitulos fueron publicados por separado al afio
siguiente en diversas revistas mexicanas (1956).

Y aqui nos volvemos a preguntar ;quién es el fundador del
derecho procesal constitucional? ;Kelsen por su precursor
estudio de 1928 al ser el primero que sienta las bases de la garantia
jurisdiccional de la constitucion, en su dimension concentrada?
(O Fix-Zamudio en su trabajo de 1955 al representar el primer
analisis cuyo objeto de estudio es la ciencia del derecho procesal
constitucional?

Siguiendo la misma légica de la tesis de Garcia Belaunde seria
Fix-Zamudio el fundador conceptual, al haber fijado por vez
primera sus contornos cientificos, que han servido de base para su
aceptacion como una nueva rama del derecho procesal. Postura
cientifica cuya construccion sistematica quedo establecida en ese
fundamental trabajo de 1955. Fix-Zamudio continué difundiendo
sus ideas (con ciertos matices y desarrollos posteriores) sobre
la base de lo que ya habia construido en aquel pionero ensayo.
No fue sino hasta tiempo después que adquiere vitalidad su
postura. Especialmente en Latinoamérica a partir de la década
de los ochenta del siglo pasado, con un desarrollo progresivo,
a tal grado que en el nuevo milenio se perfila como una mas
de las disciplinas juridicas, si bien todavia falta un desarrollo
dogmatico procesal.

No se puede dudar de la aportacion kelseniana al sentar las bases
tedricas sobre las cuales descansa la jurisdiccion constitucional,
en su dimensidn concentrada de control de la constitucionalidad,
asi como la repercusion que causd su estudio de 1928 en la
concepcion del derecho en general y particularmente en el
desarrollo del derecho constitucional. Sus aportaciones a la teoria
general del derecho fueron de tal magnitud que influyeron en toda
la concepcion del derecho y de sus ramas. Es el precursor del
derecho procesal constitucional, al establecer los cimientos de lo
que vendria después: la acogida de su postulado en el seno mismo
del procesalismo cientifico. Kelsen puso la semilla. Alcala-Zamora
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descubre el pequeio retofio. Couture, Calamandrei y Cappelletti
hacen que broten sus primeras ramas. Fix-Zamudio le da la forma
para convertirlo en un arbol lo suficientemente visible para que
otros lo advirtieran y bajo su sombra se cobijen.

Como veremos mas adelante, las aportaciones cientificas de
Couture, Calamandrei y Cappelletti, desde diversos angulos
acercaron el procesalismo a la corriente del constitucionalismo
de la época y resultaron fundamentales para ir configurando
procesalmente el fenémeno, hasta llegar a la sistematizacion
integral de la disciplina cientifica que realiza Fix-Zamudio con
base en aquellos desarrollos.

Las aportaciones de estos juristas influyeron notablemente en Fix-
Zamudio, pero se debe a ¢l su primer acercamiento conceptual y
sistematico como disciplina autonoma procesal. Las contribuciones
de estos eminentes procesalistas no se realizaron pensando en la
“nueva disciplina” como tal, si bien contribuyeron notablemente
en diversos aspectos de su contenido y teniendo en cuenta la
cimentacion tedrica de Kelsen.

De lo anterior se sigue que a pesar de las notables aportaciones de
Couture, Calamandrei y Cappelletti, ninguno advirtio la existencia
de la “nueva rama procesal”, como si lo hicieron Alcala-Zamora y
Fix-Zamudio. Maestro y discipulo deben ser considerados como
los fundadores del derecho procesal constitucional entendida como
disciplina auténoma procesal, si bien el primero en su dimension
“nominal o formal” (siguiendo la tesis de Garcia Belaunde) y el
segundo en su aspecto “conceptual o material”. Uno “descubrié” la
existencia de la disciplina cientifica y el otro le otorga “contenido
sistematico”, con la intencion manifiesta de definir su naturaleza y
perfil como rama auténoma procesal.

Fix-Zamudio es el primer jurista que define al derecho procesal
constitucional como: “la disciplina que se ocupa del estudio
de las garantias de la Constitucion, es decir, de los instrumentos
normativos de caracter represivo y reparador que tienen por objeto
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remover los obstaculos existentes para el cumplimiento de las
normas fundamentales, cuando han sido violadas, desconocidas o
existe incertidumbre acerca de su alcance o de su contenido, o para
decirlo con palabras carnelutianas, son las normas instrumentales
establecidas para la composicion de los litigios constitucionales” >
Si bien podria discutirse si esa concepcion comprende el contenido
integral de la disciplina, lo cierto es que representa la primera
definicion a manera de aproximacion cientifica y en la cual se
incorpora como objeto de estudio de la misma a las “garantias
constitucionales” que hoy en dia es indiscutible que son parte
esencial de su contenido. Como veremos en el epigrafe especial
dedicado a esta sistematizacion cientifica de Fix-Zamudio, el jurista
mexicano realiza un estudio pormenorizado de lo que debemos
entender por “garantia” en su concepcion contemporanea. Si bien
bajo otra Optica existen desarrollos contemporaneos de gran calado
como la corriente del “garantismo” realizada por Luigi Ferrajoli,”*®
que como acertadamente expresan Miguel Carbonell y Pedro Salazar
ha producido todo un movimiento intelectual generando adhesiones
y reacciones no solo entre los penalistas, sino también por los
filésofos del derecho y constitucionalistas contemporaneos.”

Como bien sefiala Garcia Belaunde en su sugerente tesis, “para hablar
de un fundador del Derecho Procesal Constitucional, necesitamos por
un lado que exista el Derecho Procesal; por otro que lo adjetivemos,
0 sea, que le demos el nombre y finalmente le demos el contenido”.?'
Y eso es precisamente lo que hicieron maestro y discipulo. Alcala-
Zamora le otorga nomen iuris al advertir su existencia (1944-47) y

Fix-Zamudio desarrolla el descubrimiento de su maestro, al precisar

207 Fix-Zamupio, Héctor, La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de
una estructuracion procesal del amparo (tesis de licenciatura), 1955, op. cit., pp. 90-91.

208 Especialmente su magistral obra Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid,
Trotta, 1995. Asimismo, sobre la concepcion de “garantia” de este autor, véase su
importante obra Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. de Perfecto Andrés
Ibafiez y Andrea Greppi, 3* ed., Madrid, Trotta, 2004, p. 25. En general, sobre la corriente
garantista que propone este autor, véase CARBONELL, Miguel, y SALAZAR, Pedro (editores),
Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi Ferrajoli, Madrid, Trotta-
UNAM, 2005.

209 “Presentacion. Luiji Ferrajoli y la modernidad juridica”, op. ult. cit., pp. 11-12.

210 Garcia BELAUNDE, Domingo, “Dos cuestiones disputadas sobre el derecho procesal
constitucional”, op. cit., p. 142.

127



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

su naturaleza y definir su configuracion cientifica (1955-56). Ambos
lo hacen de manera consciente pensando en la “disciplina cientifica”
como “ramaprocesal”’. Por supuesto queel juristamexicanosistematiza
la disciplina a partir del hallazgo de su maestro, de las bases tedricas
de Kelsen y en la misma sintonia de la corriente del procesalismo
cientifico que se habia acercado al fendmeno constitucional (Couture,
Calamandrei y Cappelletti).

Couture, por una parte, utiliza la expresion desde 1948 en su
clasico Estudios de derecho procesal civil. La “Parte Primera” y
“Parte Tercera” del tomo I, llevan los titulos: “Tutela constitucional
de la justicia” y “Casos de derecho procesal constitucional”. Si
nos detenemos en la lectura de su contenido, se advierte que
en realidad se refiere, en términos generales, a las dimensiones
constitucionales del proceso civil y del debido proceso, lo que
ocasiond una nueva dimension en cuanto al analisis dogmatico
de las instituciones procesales con trascendencia constitucional.
Esta es una aportacion fundamental dentro del procesalismo
contemporaneo, que llevod afios mas tarde a que el propio Fix-
Zamudio lo considerara como el fundador de una disciplina
limitrofe que denominé ‘“Derecho Constitucional Procesal”,
perteneciente a la ciencia constitucional,?"! materia a la cual nos
hemos referido y a la que regresaremos al analizar esta aportacion
por el jurista uruguayo. Esa es una de las aportaciones mas
significativas de Couture al procesalismo cientifico, al guiar lo
que hoy se ha consolidado como las garantias constitucionales
del proceso. Sin embargo, no se advierte que el jurista uruguayo
tuviera la intencion de otorgarle al derecho procesal constitucional
la connotacion que luego adquirié ni mucho menos que quisiera
sistematizarla como “disciplina procesal”.

Como veremos en los siguientes epigrafes, tampoco se ve la
referida intenciéon en Calamandrei o en su discipulo Cappelletti.

211 Cfi. Fix-Zamupio, Héctor, “Reflexiones sobre el derecho constitucional procesal
mexicano”, en Memoria de El Colegio Nacional 1981, México, El Colegio Nacional,
1982, pp. 37-91.
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Ambos con importantes contribuciones al contenido de la
disciplina, pero sin el afan de su configuracion cientifica. Las
aportaciones del profesor florentino se advierten en la influencia
que tuvo para la consagracion de la Corte Constitucional en la
Constitucion italiana de 1947 y especialmente por la redaccion
de importantes ensayos entre 1950 y 1956 (afio de su sensible
pérdida), como son: “L’illegittimita costituzionale delle leggi nel
processo civile” (1950), “La Corte costituzionale ¢ il processo
civile” (1951), “Corte Costituzionale e Autorita giudiziaria” (1956)
y “La prima sentenza della Corte costituzionale” (1956), entre
otros. Estos trabajos resultan relevantes para el estudio dogmatico
del proceso constitucional. Aproximan el enfoque procesalista al
fenomeno de la jurisdiccion constitucional, que pareciera luego
abandonarse y reconducirse por el enfoque constitucionalista,
especialmente a partir de la entrada en funcionamiento de la Corte
Costituzionale en 1956. Una de las principales aportaciones del
maestro florentino es la clasica caracterizacion de los dos sistemas
de control constitucionales: el difuso como “incidental, especial
y declarativo” y el concentrado como “principal, general y
constitutivo”, distincion que si bien debe matizarse en la actualidad,
sigue siendo el punto de partida para cualquier reflexion sobre el
particular.?'? Sin embargo, el maestro de Florencia, a pesar de esta
notable aportacion y de un detenido analisis de en los efectos de las
sentencias constitucionales, no visualizo6 la nueva parcela juridico
procesal como “disciplina cientifica”, por lo que nunca utiliz6 la
expresion ni pudo entonces realizar una aproximacion sistematica
de la misma, si bien contribuy6 notablemente en su contenido.

Asimismo, Cappelletti tuvo un primer acercamiento al haber
publicado con tan s6lo 28 afios de edad (1955) su primera obra:
La giurisdizione costituzionale delle liberta: primo studio
sul ricorso costituzionale,*3que seis afios mas tarde tradujera

212 Cfir CALAMANDREL, Piero, La ilegittimita costituzionale delle leggi, Padua, CEDAM, 1950,
pp. Sy ss.; existe traduccion por Santiago Sentis Melendo, “La ilegitimidad constitucional
de las leyes en el proceso civil”, en sus ensayos reunidos /nstituciones de derecho procesal
civil (Estudios sobre el proceso civil), Buenos Aires, El Foro, 1996, vol. III, pp. 21 y ss.

213 Milan, Giuffre, 1955.
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Fix-Zamudio al espafol: La Jurisdiccion constitucional de la
Libertad. Con referencia a los ordenamientos aleman, suizo y
austriaco.*'* Esta obra representa un riguroso estudio de corte
comparativo relativo al andlisis sistematico de los diversos
instrumentos de proteccion de los derechos fundamentales.
La terminologia relativa a la jurisdiccion constitucional de
la libertad fue acogida por Fix-Zamudio y la considera como
uno de los sectores de la disciplina, junto con la dimension
“organica” y la “transnacional” que tanto estudi6 e impulso
el profesor Cappelletti en sus estudios comparatistas a
nivel mundial.?® En los afios siguientes aparecieron varias
publicaciones trascendentales a través de la vinculacion del
proceso y la constitucion, como se advierte de su obra La
pregiudizialita costituzionale nel proceso civile (1957), asi
como la voz “Amparo” (1958) en la Enciclopedia del Diritto,*'®
y que fue traducida al castellano en ese mismo afio en el Boletin
del Instituto de Derecho Comparado en México por el propio
Fix-Zamudio.?"”

Sin embargo, las colaboraciones de Couture, Calamandrei
y Cappelletti s6lo encuentran sentido con el trabajo de
cimentacion tedrica de Kelsen a manera de “precursor” de
la disciplina cientifica procesal, en la medida en que inicid
los estudios dogmaticos en la salvaguarda de la Constitucion.
Fix-Zamudio ha considerado el ensayo de 1928 de Kelsen
como la obra fundacional del derecho procesal constitucional,
como lo fue el tratado de Oscar Biillow sobre La teoria de las
excepciones dilatorias y los presupuestos procesales (1968),

214 México, UNAM, 1961.

215 A los tres sectores sefialados, nosotros hemos agregado un cuarto que denominamos
“Derecho procesal constitucional local”, entendido como aquel que estudia los distintos
instrumentos encaminados a la proteccion de los ordenamientos, constituciones o estatutos
de los estados (en los regimenes federales), provincias o comunidades autonomas. Cfi:
FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, México,
Fundap, 2002, pp. 53-54; asimismo, “Hacia un Derecho procesal constitucional local
en México”, en Anuario Latinoamericano de Derecho Constitucional, Montevideo,
Fundacion Konrad Adenauer, 2003, pp. 229-245.

216 Editada por Dott. Antonino Giuffré, Tomo I, 1958.

217 “Voz Amparo”, trad. de Héctor Fix-Zamudio en Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México, Aho XI, septiembre-diciembre de 1958, niim. 33, pp. 63-66.
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para el derecho procesal civil y, podriamos decir lo fue de algun
modo la obra de Gerber sobre los Fundamentos de un sistema
del derecho politico aleman (1965) para el derecho publico y
especialmente para el derecho constitucional. Sin embargo,
estos estudios marcaron el inicio de una nueva concepcion
dogmatica y repercutieron especialmente para que después se
llegara a la autonomia cientifica de sus diversas disciplinas. Asi
sucedid con el derecho procesal y el derecho constitucional, que
alcanzaron tal caracter hasta el siglo XX. De la misma manera
puede decirse del derecho procesal constitucional. El estudio
del fundador de la escuela de Viena repercuti6 con posterioridad
en la dogmatica procesal. Resulté fundamental para que se
iniciara el andlisis dogmatico de las categorias procesales en
sede constitucional y de los instrumentos procesales de control
constitucional (Couture, Calamandrei y Cappelletti, 1946-56) y
para visualizar la existencia de una nueva disciplina procesal en
su estudio (Alcala-Zamora y Castillo, 1944-47), hasta otorgarle
su configuracion cientifica (Fix-Zamudio, 1955-56).

Los estudios de cimentacion tedrica de Gerber (1865), Bullow
(1868) y Kelsen (1928), marcan el comienzo de la etapa
cientifica del derecho constitucional, derecho procesal y derecho
procesal constitucional. Etapa cientifica que paulatinamente fue
consolidandose con otros estudios posteriores teniendo en cuenta
aquellos trabajos pioneros. Para el derecho constitucional (y en
general para las ramas del derecho publico) se han considerado
fundamentales las obras de Vittorio Emmanuele Orlando Los
criterios técnicos para la reconstruccion del derecho publico
(1885) y Principii di diritto costituzionale (1889), asi como
la obra de Georg Jellinek, Teoria general del estado (1900),
siguiendo construyendo la dogmatica juridica constitucional
discipulos de Orlando, como Santi Romano y la escuela italiana;
contribuyendo notablemente la escuela francesa de derecho
constitucional, con autores como Marcel Hauriou, R. Carré de
Malberg, Leon Duguit, Maurice Duverger, entre muchos otros.
Mientras que para el desarrollo del procesalismo cientifico son
fundamentales las obras y polémicas sobre la accion procesal
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de Windscheid-Muther (1956-57), anterior a la obra de Biilow,
las aportaciones cientificas de Kohler: E/ proceso como relacion
juridica (1988) y de Wach: La pretension de declaracion: un
aporte a la teoria de la pretension de proteccion del derecho,
hasta la famosa prolusion de Giuseppe Chiovenda (1903)
sobre La accion en el sistema de los derechos donde perfila los
conceptos fundamentales de la ciencia procesal. De ahi seguirian
construyendo la disciplina muchos otros, como sus discipulos
Piero Calamandrei y Francesco Carnelutti o, en América, Ramiro
Podetti y Eduardo J. Couture.

Asi puede también considerarse en el derecho procesal constitucional.
El estudio precursor lo es el multicitado de Kelsen sobre las garantias
jurisdiccionales de la constitucion de 1928. No s6lo por sentar las bases
tedricas sobre la jurisdiccion constitucional como 6rgano concentrado,
sino por la repercusion que provoco su estudio dogmatico derivada de
la polémica con Carl Schmitt sobre el guardian de la Constitucion
(1931), que llevo al establecimiento y consolidacion paulatina de
los tribunales constitucionales a partir de la segunda posguerra. Y a
partir de ahi siguieron obras que continuaron en su desarrollo desde
la dogmatica procesal, como se advierte de las publicaciones de
Couture, “Las garantias constitucionales del proceso civil” (1946); de
Alcala-Zamora y Castillo, Proceso, autocomposicion y autodefensa
(1947); de Calamandrei, “L’illegittimita costituzionale delle
leggi nel processo civile” (1950); y Cappelletti La giurisdizione
costituzionale delle liberta: primo studio sul ricorso costituzionale
(1955); hasta llegar al primer estudio sistematico del derecho
procesal constitucional como ciencia, emprendido por Fix-Zamudio:
La garantia jurisdiccional de la constitucion mexicana (1955). Este
ensayo no solo se limita al andlisis de las garantias en México,
como pudiera inferirse del titulo, sino que establece un marco
tedrico conceptual y sistematico de la disciplina juridica, a manera
de ultimo eslabén en su configuracion cientifica. Es por ello que
debe considerarse al jurista mexicano como “fundador conceptual”
de la ciencia del derecho procesal constitucional, en el entendido
de que la “ciencia” se va construyendo a través del pensamiento
concatenado de todos estos juristas.
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De todo lo dicho en este apasionante debate relativo al fundador
de la disciplina, se puede concluir que:

A) La “tesis Sagiiés” cobra importancia para comprender que existe
una dimension historica social de la disciplina, donde debemos
acudir para encontrar sus antecedentes y fuentes histdricas.

B) La “tesis Garcia Belaunde” representa una aportacion
trascendental para comprender su origen cientifico y para
distinguir entre el precursor trabajo de Kelsen (1928), respecto del
descubrimiento de la disciplina procesal como tal, que como bien
lo apunta sucedi6 con Niceto Alcala-Zamora y Castillo (1944-47),
por lo que debemos considerarlo como “fundador nominal”

C) Sin embargo, las contribuciones de Alcald-Zamora se
limitaron a su descubrimiento y a otorgarle el nomen iuris, por
lo que utilizando la misma légica debe reconocerse a Héctor
Fix-Zamudio (1955-56) como su “fundador conceptual” al
haber realizado la primera aproximacion sistematica desde la
perspectiva de una nueva rama del derecho procesal. En esa
concepcidn sistemdtica resultaron fundamentales el estudio
precursor de Kelsen (1928) y su polémica con Schmitt (1931);
el hallazgo de Alcala-Zamora (1944-47) y las contribuciones
emprendidas desde el mejor procesalismo cientifico de la época,
relativas al estudio de categorias procesales vinculadas con la
constitucion de Couture (1946-48), asi como las referidas al
analisis mas cercano de la jurisdiccidon y de los instrumentos
procesales de proteccion constitucionales de Calamandrei (1950-
56) y Cappelletti (1955).

D) Por lo tanto, sin negar sus invaluables aportaciones que
impactaron en la teoria general del derecho, debe considerarse a
Kelsen como “precursor” de la disciplina cientifica del derecho
procesal constitucional, al haber sentado las bases dogmaticas
del estudio de los instrumentos jurisdiccionales de la defensa de
la constitucion. Especialmente a través de su ensayo de 1928 y
ahi es donde debemos ubicar el inicio de la etapa cientifica de
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la disciplina, que fue acogida mas adelante por el procesalismo
cientifico de la época como basamento de su desarrollo dogmatico,
hasta su configuracion sistematica como disciplina autébnoma de
naturaleza procesal que realiza Fix-Zamudio en 1955-56.

A continuaciéon nos referiremos por separado a las
contribuciones de cada uno de los insignes procesalistas que
fueron fraguando la configuracion cientifica del derecho
procesal constitucional (1928-1956).

VIII. Alcala-Zamora y el bautizo de la disciplina
(1944-47).

Niceto Alcald-Zamora y Castillo nace el 2 de octubre de 1906 en
la capital espafiola. Hijo de Niceto Alcald Zamora y Torres, primer
presidente de la Segunda Republica espafiola. Estudié derecho en
la Universidad Central de Madrid (hoy Complutense, 1928), en la
cual se doctord (1930). Fue profesor ayudante en la Facultad de
Derecho de esa misma Universidad y luego catedratico de derecho
procesal en Santiago de Compostela, Murcia y Valencia. Debido
a la guerra civil espafiola y junto con su familia, tuvo que salir al
exilio, que se prologo durante cuarenta afios (1936-1976). Pasando
por Francia (1936-1940), llega a Argentina (1942-1946) y luego
a México (1946-1976), convirtiéndose en uno de los principales
procesalistas iberoamericanos.?'®

Representa la generacion de los ilustres procesalistas exiliados que
formaron “escuela” y llevaron a nuestra América el procesalismo
cientifico que ya se habia consolidado en Alemania e Italia, junto
con Santiago Sentis Melendo y Marcello Finzi en Argentina;

218 Su “curriculum vitae”, “biografia” y “bibliografia” aparecen en el “Numero Especial.
Estudios de Derecho Procesal en honor de Niceto Alcala-Zamora y Castillo”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afto VIII, nams. 22-23, enero-agosto
de 1975, pp. 7 y ss. En general sobre su vida y obra, véanse las ponencias de Imer B.
Flores, Victor Fairén Guillén, Roberto Omar Berizonce, Federico Carpi y Alberto Said,
presentadas en la mesa redonda en su honor con motivo del X/I Congreso Mundial de
Derecho Procesal, y que aparecen en el vol. I de las Memorias de dicho evento publicadas
por la UNAM en 2005, pp. 3-80.
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Enrico Tulio Liebman en Brasil; Rafael de Pina Milan en México;
y James Goldschmith en Uruguay.

Su produccion cientifica inicié6 muy temprano en su natal Espaiia.
Para los efectos que aqui interesan, en 1933 publica en Madrid
un ensayo denominado “Significado y funciones del Tribunal
de Garantias Constitucionales”.?"” Este es un primer influjo de
su descubrimiento posterior de la nueva rama procesal, que
seguramente ya advertia pero no expres6. En esta primera
publicacion, analiza con detalle el origen del referido Tribunal en
la Constitucion Republicana de 1931 y emprende el estudio de su
significado, funciones y competencias. Se advierte que el destacado
procesalista espaiiol tenia pleno conocimiento del articulo de
Kelsen de 1928, asi como de la doctrina constitucional de la época
y advierte su influjo directo en la creacion del Tribunal de Garantias
Constitucionales espariol, al sefialar que “la inspiracion primitiva,
la que recoge la Comision Juridica Asesora en el Anteproyecto,
procede de la Constitucion austriaca de 1° de octubre de 1920, donde
plasman las ideas del profesor Kelsen, y que en sus articulos 137-
148 instaura una auténtica jurisdiccion constitucional, que incluso
coincide en el nombre con el que en principio se le dio a la nuestra:
Tribunal de Justicia Constitucional, luego cambiado en la Comision
Parlamentaria por la denominacioén vigente, quizas para emplear
una ribrica que refleje mejor lo complejo de su cometido” 22

Las funciones de ese Tribunal y que advierte “también se da en el
modelo austriaco”, las estudia con detenimiento, como el recurso
de inconstitucionalidad de las leyes, los conflictos de competencia
legislativa, el recurso de amparo, la jurisdiccion electoral y la
responsabilidad criminal. Llama la atencién que ya se refiere a
un “proceso constitucional” al dedicarle un apartado especial a
“Las partes en el proceso constitucional” sin mayor desarrollo
dogmatico.

219 Madrid, Reus, 1933, publicacion que tiene su origen en la conferencia que pronunciara en
la Agrupacion Socialista de Santiago, el 9 de marzo de 1933.
220 Cfi: op. ult. cit., pp. 511-512.
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Una segunda aproximacion la escribe en su primer exilio en
Francia (Paris y Pau). En Paris termina la redaccion en enero
de 1937 del ensayo “El derecho procesal en Espafia, desde el
advenimiento de la Republica al comienzo de la guerra civil”,
que se publico al afio siguiente originalmente en italiano en la
Revista di Diritto Procesuale Civile*' En este trabajo realiza
un recuento de la legislacion espafiola de la época y advierte la
existencia de una “legislacion procesal constitucional”, llevandolo
al estudio nuevamente del Tribunal de Garantias Constitucionales
y también del Tribunal de Cuentas, limitandose a la exposicion de
su composicion y atribuciones.

En 1940 deja Pau y comienza su odisea transatlantica rumbo a Buenos
Aires que terminaria 441 dias después, habiendo pasado por Dakar,
Casablanca, Veracruz y Cuba, en diversas navegaciones. En su exilio
argentino llega a ser profesor de derecho procesal penal del Instituto de
Altos Estudios Penales y de Criminologia de la Universidad de la Plata.
Continta su produccion cientifica, destacando su derecho procesal
penal (con Ricardo Levene),” y es en esa época donde recopila “una
serie de trabajos de mi dispersa labor como procesalista” como lo
refiere en el prologo de su libro Ensayos de derecho procesal (civil,
penal y constitucional), en el cual recoge los dos trabajos anteriores
de 1933 y 1937 y le dedica un apartado al libro con la denominacion
de “Enjuiciamiento y Constitucion”. Sin embargo, la importancia de
esta publicacion radica en el titulo de la obra, donde por vez primera
aparece la denominacion de la disciplina.

Al afio siguiente, en un brevisimo comentario aparecido en la
Revista de Derecho Procesal (1945)** y comentando un articulo de
Emilio A. Christensen con la denominacion de “Nuevos recursos de
amparo en la legislacion procesal argentina. Los writs de mandamus

e injunction”,?* senala un error de sistematica que supone haber

2211938, nam. 2, pp. 138-175. Este trabajo quedo recopilado en su obra Estudios de derecho
procesal (civil, penal y constitucional), op. cit., pp. 503-536.

222 Buenos Aires, 1944,

223 Buenos Aires, 1 parte, afio III, 1945, pp. 77-78.

224 Este estudio de Emilio A. Christensen apareci6 en la Revista del Colegio de Abogados de
Santiago del Estero, diciembre de 1944, tomo I, niim. 2, pp. 67-92
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llevado los recursos de amparo de los derechos y garantias
individuales a un codigo de procedimiento civil, como si fuesen un
juicio de procedimiento y advierte “la naturaleza inequivocamente
procesal constitucional del amparo de garantias”. Y asi asevera
que cuando en la Constitucién se establecen los recursos de
inconstitucionalidad y de amparo “instaura, con independencia
de la jurisdiccion a que los encomiende y del procedimiento que
para su tramitacion se siga, unas instituciones que pertenencen al
derecho procesal constitucional, tan inconfundible con el procesal
civil o el procesal penal, como éstos pueden serlo entre si”.?*> Esta
resefia fue recopilada en México en su obra Miscelanea procesal
(1978) cuando ya habia retornado a Espafia.??

Como puede advertirse es en esta breve resefia donde el profesor
espaiol tiene la chispa de advertir la existencia de un “derecho
procesal constitucional” como disciplina autéonoma procesal.
Es aqui por primera vez donde estima que dentro de ella
encuentran cabida los instrumentos procesales de control de la
constitucionalidad, rama que estima debe diferenciarse de los
tradicionales (procesal civil o procesal penal) “como éstos puedan
serlo entre si”, lo que refleja la claridad de su postura de considerar
al derecho procesal constitucional como nueva disciplina procesal,
tan autdbnoma como la procesal civil o penal.

Alcala-Zamora llegaria a México en el afio de 1946, permaneciendo
treinta afios hasta su regreso definitivo a Espafia en 1976. Ingreso
en ese aflo a la Escuela Nacional de Jurispruencia (hoy Facultad
de Derecho de la UNAM) y desde 1957 como investigador titular
de tiempo completo en el Instituto de Derecho Comparado (hoy
Instituto de Investigaciones Juridicas de la misma Universidad).
Se ha considerado que el arribo del jurista espafol representa el
inicio de la etapa cientifica del procesalismo mexicano, no s6lo
por su vasta e importante obra y por traer a México los adelantos
de Alemania, Italia y Espafia, sino también por haber forjado

225 Op. cit., p. 78.
226 Cfi. su obra Misceldnea procesal, Tomo 11, México, UNAM, 1978, pp. 101-103.
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una importante escuela, donde se ubica Fix-Zamudio como uno
de sus mas destacados discipulos.?”” (junto con Sergio Garcia
Ramirez, Cipriano Gémez Lara, Humberto Brisefio Sierra, José
Luis Soberanes Fernandez y José Ovalle Favela. Esta etapa de
florecimiento cientifico alcanzo a varias ramas del derecho, debido
al exilio de una pléyade de juristas espafioles.??

En ese contexto y dos afios después del hallazgo de la nueva
disciplina procesal que advertia en aquella resefla argentina de
1945, publica en México una obra que es considerada cléasica
en la corriente del mejor procesalismo cientifico: Proceso,
autocomposicion y autodefensa (contribucion al estudio de los
fines del proceso).?*

En este trabajo claramente se refiere al “surgimiento de un
proceso constitucional” y considera a Kelsen “como fundador de
esta rama procesal” debido a la consagracion de la jurisdiccion
constitucional en la Constitucion austriaca de 1° de octubre de
1920 y especialmente por su famoso articulo de 1928. Dado que
en el epigrafe anterior nos hemos dedicado a esta importante obra,
solo anotamos que Alcald-Zamora reitera su posicion relativa a la
nueva disciplina procesal.

Alcala-Zamora y Castillo no vuelve sobre el tema y s6lo aborda
algunos aspectos de manera tangencial.?** Reitera su postura

227 Ademas de Fix-Zamudio, entre los discipulos mas cercanos a Niceto Alcala-Zamora y Castillo
se encuentran, por orden alfabético: Humberto Brisefio Sierra, Sergio Garcia Ramirez, Cipriano
Gomez Lara, José Ovalle Favela, José Luis Soberanes Fernandez y Santiago Ofiate.

228 Una de las aulas de la Facultad de Derecho de la UNAM lleva por nombre (desde octubre
de 2003): “Maestros del Exilio Republicano Espaiiol” y en la cual aparece una placa
con sus nombres: Niceto Alcala Zamora y Castillo, Rafael Altamira y Crevea, Fernando
Arill Bas, Constancio Bernaldo de Quirés, Ricardo Calderén Serrano, Demofilo de Buen
Lozano, Rafael de Pina Milan, Francisco Carmona Nenclares, Javier Elola Fernandez,
Ramoén de Ertze Garamendi, José Gaos, José Maria Gallegos Rocafull, Luis Jiménez
de Asua, Mariano Jiménez Huerta, Victoria Kent, Javier Malagon Barceld, Manuel
Martinez Pedroso, José Medina Echavarria, José Miranda Gonzalez, Luis Recaséns
Siches, Wanceslao Roces, Joaquin Rodriguez y Rodriguez, Mariano Ruiz Funes, Antonio
Sacristan Colas, Felipe Sanchez Roman, Manuel Sanchez Sarto y José Urbano Guerrero.
Véase también, AA.VV., El exilio espaiiol y la UNAM, México, UNAM, 1987.

229 México, UNAM, 1947.

230 Alcala Zamora y Castillo no vuelve a referirse de manera puntual sobre la disciplina.
Sin embargo, en algunas ocasiones analiza determinadas instituciones o procesos

138



ESTUDIO GENERAL A LA OBRA DEL PROFESOR HECTOR FIX ZAMUDIO

de la existencia de la disciplina en un documentado trabajo
publicado en México®! y luego aparecido en libro en Espafia: La
proteccion procesal internacional de los derechos humanos.?**
En este libro se cuestiona cual es la disciplina procesal que debe
estudiar los derechos humanos y al analizar las denominaciones
de Cappelletti relativa a la “jurisdicciéon constitucional de la
libertad” y al “derecho procesal de amparo mexicano” y de las
“garantias constitucionales” espaiiol, sefiala que “el amparo,
habitualmente designado cual juicio constitucional, no es
sino uno de los instrumentos de una disciplina mas amplia, el
Derecho procesal constitucional —caracterizacion ésta que se
incluye en la formula de Cappelletti y en la espafiola-, creemos
que éste es el nombre preferible, sin mas aclaracion que la
de que el mismo funciona en dos planos o niveles: interno e
internacional.”?*?

En su obra Veinticinco arnos de evolucion del derecho
procesal (1940-1965) se refiere a la “expansion de la justicia
constitucional” como una de las preocupaciones y tendencias
de naturaleza procesal manifestadas durante ese periodo.”* Sin
embargo, Alcald-Zamora no entra al tema y se limita a remitir
“a la exhaustiva conferencia de Fix-Zamudio” con motivo del
ciclo de conferencias del vigesimoquinto aniversario de la
fundacion del “Instituto de Derecho Comparado de México”
(hoy de Investigaciones Juridicas de la UNAM)** y que luego

constitucionales, como por ejemplo, Tres estudios sobre el mandato de seguridad
brasilerio, México, UNAM, 1963, en colaboracion con Héctor Fix-Zamudio y Alejandro
Rios Espinoza; o bien al advertir algunos antecedentes como el control jurisdiccional de
la ilegalidad de los reglamentos desarrollado por la jurisprudencial del Consejo de Estado
francés, cfi: Proceso, autocomposicion y autodefensa, op. cit., pag. 206 (1* ed. de 1947).

231 Cfi:ALcaLA-ZamMora Y CasTiLLo, Niceto, “La proteccion procesal internacional de los
derechos humanos”, en AA.VV., Veinte aiios de evolucion de los derechos humanos,
México, UNAM, 1974, pp. 275-384, en pp. 294-296.

232 Madrid, Civitas, 1975, pp. 46- 49.

233 Op. ult. cit., p. 49.

234 Cfi: ALcaLA ZAMORA Y CasTiLLo, Niceto, Veinticinco aiios de evolucion del derecho
procesal (1940-1965), México, UNAM, 1968, p. 143. Este libro es producto de la
conferencia que dicto el 14 de mayo de 1965 dentro del ciclo de conferencias “Veinticinco
afios de evolucion juridica: 1940-1965”.

235 Sobre esta celebracion, véase ALcALA-ZAMORA Y CastiLo, Niceto (editor), XXV
Aniversario del Instituto de Derecho Comparado de México (1940-1965). Historia,
actividades, crénica de las bodas de plata, México, UNAM, 1965.
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convirtiera en el libro denominado Veinticinco aiios de evolucion
de la justicia constitucional (1940-1965).2%

Después de cuarenta afios regresa a Espafia en 1976 y muere en
Madrid en 1985. Su aportacion al derecho procesal constitucional
consiste en ser el primero que utiliza la expresiéon como una nueva
rama del derecho procesal. Y es por ese “genial hallazgo” que
debe considerarse como fundador de la disciplina, como bien lo
propone recientemente Domingo Garcia Belaunde. Y este honroso
calificativo debe también extenderse a su discipulo Fix-Zamudio
que al desarrollar la idea de su maestro le confiere el contorno
cientifico como disciplina autonoma procesal, corriente que ha
retomado nuevos horizontes a partir de la década de los ochenta
del siglo pasado al ser acogida especialmente en Latinoamérica
por un importante nimero de juristas.

IX. Couture y las garantias constitucionales del
proceso (1946-48).

La constitucionalizacion del ordenamiento juridico se ha
caracterizado como un fenémeno en expansion a partir de la
segunda posguerra. Si bien Guastini habla de “condiciones
de constitucionalizacién”,?’ también se advierte como una de
sus multiples manifestaciones la incorporaciéon de principios e
instituciones procesales al propio ordenamiento constitucional.
La vinculacion de las categorias procesales con la Constitucion
adquirié relevancia a partir de los estudios dogmaticos
emprendidos por Eduardo Juan Couture.”*®

236 Fix-Zamuplio, Héctor, Veinticinco afios de evolucion de la justicia constitucional (1940-
1965), México, UNAM, 1968. Este libro fue producto de la conferencia que bajo el mismo
titulo impartié el 10 de mayo de 1965 en la Facultad de Derecho de la UNAM, con motivo
de las bodas de plata del Instituto de Derecho Comparado de México.

237 Este fenomeno de la constitucionalizacion del ordenamiento juridico tiene varias dimensiones
y facetas. Guastini habla de siete condiciones para que un ordenamiento se considere como
impregnado por las normas constitucionales. Cfi: GuasTini, Riccardo, “La constitucionalizacion
del ordenamiento juridico: el caso italiano”, trad. de Jos¢ Maria Lujambio, en CARBONELL,
Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta-UNAM, 2003, pp. 49-73.

238 Para una semblanza de su vida, véase GELsI BiparT, Adolfo, y ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Niceto, “Eduardo J. Couture (Datos biograficos)”, en Revista de la Facultad de Derecho
de México, num. 24, octubre-diciembre de 1956, pp.13 y ss.
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Una primera aproximacion lo realiza en su ensayo “Las garantias
constitucionales del proceso civil” en 1946, que luego apareciera
en su clasico Estudios de derecho procesal civil (1948).*° En esta
obra Couture advierte que “la doctrina procesal moderna tiene
ain una etapa muy significativa que cumplir. Un examen de los
institutos que nos son familiares en esta rama del derecho, desde
el punto de vista constitucional, constituye una empresa cuya
importancia y fecundidad no podemos todavia determinar.”?*!

Sus aportaciones tuvieron muy pronto eco por la mejor doctrina
procesal,?* a tal extremo que a la distancia se aprecia que fue el
iniciador de toda una corriente dogmatica que se ha consolidado
firmemente en la actualidad,? hasta la existencia reciente de unas

“Bases constitucionales para un proceso civil justo”.?*

En la “Tercera Parte” de la obra citada, el profesor uruguayo
se refiere a “Casos de derecho procesal constitucional”.* Si
bien utiliza la expresion “derecho procesal constitucional” no
se advierte en ninglin momento que la empleara para referirse a

239 Publicado en la obra Estudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina, Buenos
Aires, Ediar, 1946, pp. 151 y ss. En México se publicd en Anales de Jurisprudencia,
Tomos LXV-LXVI, abril-mayo y julio-septiembre, 1950; y en Foro de México, nums. 27-
30, junio-septiembre de 1955.

240 Cfr. Estudios de derecho procesal civil, tomo I: “La constitucion y el proceso civil”,
Reimpresion de la 3" ed., al cuidado de Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, Depalma,
pp. 19 y ss. La primera edicion es de 1948.

241 Ibidem, pp. 21 y 22.

242 Cfr., entre otros, LieBMAN, Enrico Tullio, “Diritto constituzionale e proceso civile”, en
Rivista di diritto processuale, Padua, 1952, pp. 327-332. Existe traduccion en la Revista de
Derecho, Jurisprudencia y Administracion, Montevideo, junio-julio, 1953, pp. 121-124.
Fix-Zamubio, Héctor, “El pensamiento de Eduardo J. Couture y el derecho constitucional
procesal”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio X, num. 30, septiembre-
diciembre, 1977, pp. 315-348; reproducido en la Revista de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales, ano XXIV, nim. 1 (cuarta época): “Estudios en honor de Eduardo J.
Couture”, Montevideo, enero-junio, 1980, tomo I, pp. 69-107; id, Constitucion y proceso
civil en Latinoamérica, México, UNAM, 1974. “Las garantias constitucionales de las
partes en el proceso civil de Latinoamérica”, en Revista del Colegio de Abogados de La
Plata, afio XVI, nim. 33, julio-diciembre de 1974, pp. 105-186.

243 Entre la abundante bibliografia contemporanea, véanse los trabajos generales de OVALLE
FAVELA, José, Las garantias constitucionales del proceso, 3* ed, México, Oxford, 2007;
Pico I Junoy, Joan, Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona, Bosch, 1997
(existe 3" reimpresion en 2002).

244 Elaboradas por José Ovalle Favela y presentadas como ponencia, en las XX Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal (Malaga, octubre de 2006).

245 Estudios de derecho procesal civil, op. cit., Tomo 1, pp. 193-265.
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los instrumentos procesales de regularidad constitucional, sino
mas bien al debido proceso y otras instituciones procesales en su
dimension constitucional.

Ahora bien, ;todas las instituciones procesales establecidas en la
constitucion son materia de analisis de la ciencia procesal? Esta
es un interrogante de plena significacion y objeto de debate para
determinar el contenido mismo del derecho procesal constitucional.
En la actualidad el “debido proceso legal” se convirtié en una
categoria constitucional, al pasar a constituirse como un “debido
proceso constitucional”. Como sefiala Gozaini, “el proceso
como herramienta al servicio de los derechos sustanciales pierde
consistencia: no se le asigna un fin por si mismo, sino para realizar
el derecho que viene a consolidar”.?** 'Y bajo esa concepcion algan
sector de la doctrina considera como superficie de estudio del
derecho procesal constitucional a las instituciones o categorias
procesales (accion, debido proceso, etc.) contenidas en la
Constitucion.?*’

El problema de la trascendencia constitucional de las instituciones
procesales constituye un “area o zona comun” entre lo
“constitucional” y lo “procesal”. Si bien la pertenencia hacia una
u otra constituye un planteamiento eminentemente teérico, resulta
relevante para demarcar las particularidades del estudio de las
disciplinas. Asi, para coadyuvar en esta distincion, Fix-Zamudio
no solo acoge la postura de Couture relativa a las garantias
constitucionales del proceso,?*® sino que en un desarrollo posterior
de evolucion las agrupa en una nueva disciplina denominada
“Derecho Constitucional Procesal”, que tiene por objeto el examen
de las normas y principios constitucionales que contienen los

246 Gozaini, Osvaldo Alfredo, “El debido proceso en la actualidad”, en Revista Iberoamericana
de Derecho Procesal Constitucional, num. 2, julio-diciembre de 2004, pp. 57-70, en p. 65.

247 Gozain, Osvaldo Alfredo, Derecho procesal constitucional y derechos humanos (vinculos
y autonomias), México, UNAM, 1995, pp. 77 y ss.; GArcia BELAUNDE, Domingo, “Sobre
la jurisdiccion constitucional”, en QuIROGA LEON, Anibal (coord.), Sobre la jurisdiccion
constitucional, Lima, PUCP, 1990, pp. 33 y ss.

248 Véase, entre otros, su trabajo “Las garantias de las partes en el proceso civil de
Latinoamérica,” en Revista del Colegio de Abogados de La Plata, ano XVI, nim. 33,
julio-diciembre de 1974, pp. 105-186.
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lineamientos de los instrumentos procesales, la cual estima debe
ser estudiada desde la optica y dentro del derecho constitucional.>*
En cambio, el “Derecho Procesal Constitucional” como disciplina
de confluencia y limitrofe con aquella, la considera como objeto
de estudio de la ciencia procesal.

Comenta Fix-Zamudio recordando al maestro de Montevideo,
“Todavia mas reciente es la disciplina que hemos llamado
derecho constitucional procesal, como aquella rama del derecho
constitucional que se ocupa del estudio sistematico de los
conceptos, categorias e instituciones procesales consagradas por las
disposiciones de la Ley Fundamental, y en cuya creacion debemos
destacar, como lo hemos sostenido a lo largo de este trabajo, el
pensamiento del ilustre procesalista uruguayo Eduardo J. Couture,
quien fue uno de los primeros juristas no solo latinoamericanos,
sino en el ambito mundial, que advirtié la necesidad de analizar
cientificamente las normas constitucionales que regulan las
instituciones procesales” >

Lapostura de Fix-Zamudio paulatinamente ha tenido aceptacion,®!
con las dudas de algunos juristas. Garcia Belaunde ha sostenido
que mas que un juego de palabras, estamos ante un crecimiento
innecesario de disciplinas juridicas y el hecho de que sean los
constitucionalistas los que con mayor intensidad se dediquen a su

249 Cfr. sus trabajos, “El pensamiento de Eduardo J. Couture y el derecho constitucional
procesal”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, op. cit., pp. 315y ss.; “Ejercicio
de las garantias constitucionales sobre la eficacia del proceso”, en Latinoamérica:
constitucion, proceso y derechos humanos, México, Miguel Angel Porria, 1988, pp.
463-542; “Reflexiones sobre el derecho constitucional procesal mexicano”, en Memoria
de El Colegio Nacional 1981, México, El Colegio Nacional, 1982, pp. 37-91; y “Breves
reflexiones sobre el concepto y contenido del Derecho Constitucional Procesal”, en el libro
colectivo coordinado por el Ministro Juventino V. Castro y Castro. Estudios en honor de
Humberto Roman Palacios, México, Porrua, 2005, pp. 95-117.

250 Fix-Zamublo, Héctor, “El pensamiento de Eduardo J. Couture y el derecho constitucional
procesal”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, op. cit., pp. 78-79.

251 Entre los autores que han aceptado al “Derecho Constitucional Procesal” se encuentran,
entre otros, SAGUES, Néstor P., Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario,
op. cit., pp. 3-4; Picod 1 JuNoy, Joan, Las garantias constitucionales del proceso, Barcelona,
op. cit,, p. 15; RopriGuez DomiNGuEz, Elvito, Derecho procesal constitucional, op.
cit., pp.112-120; Rey CanTtor, Ernesto, Derecho procesal constitucional. Derecho
constitucional procesal. Derechos humanos, Bogota, Ed. Ciencia y Derecho, p. 138.
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analisis no puede llevarnos a la aceptacion de esa nueva rama,
“que pese a su utilidad docente, carece de rigor cientifico”.??

En el fondo todavia no existe precision metodologica en la
ubicacion de ciertas instituciones procesales que se han elevado
a rango constitucional. Especialmente sucede con aquella cuyos
origenes se remontan a la Carta Magna inglesa de 1215, llevada
a cabo por el Rey Juan, motivada por las demandas formuladas
por los barones de Runnymede, con el fin de reconocer a los
nobles ciertos derechos feudales, entre ellos el establecido en la
clausula 39: “Ningun hombre libre sera arrestado, aprisionado,
desposeido de su dependencia, libertad o libres usanzas, puesto
fuera de la ley, exiliado, molestado en alguna manera , y nosotros
no meteremos, ni haremos meter la mano sobre él, sin en virtud
de un juicio legal de sus iguales segun la ley de la tierra”; y la
expresion due process of law como tal se acuila en 1354, en el
Estatuto expedido por el Rey Eduardo III. La garantia del debido
proceso fue motivo acogida en diversos documentos, desde el
Habeas Corpus Act de 1679, la Declaracion francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que refrendaron
las Cartas Constitucionales de 1795 (art. 11) y de 1814 (art. 4°),
hasta la V enmienda a la Constitucion estadounidense de 1791 y su
evolucion que ha experimentado derivada de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de los Estados Unidos que comprende no sélo el
adjective due process of law, sino como una garantia dirigida a la
aplicacion de la ley de manera justa y razonable, esto es sustantive
due process of law.*

Las connotaciones del debido proceso legal, proceso justo o
garantia de audiencia que se suelen emplear para identificar a esta
categoria procesal es motivo de profundos y prolijos estudios en la

252 Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis, pp. 9-11.

253 Cfi: CArBONELL, Miguel, y FERRER Mac-GREGOR, Eduardo “Comentario al Articulo 14
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos” en Derechos del pueblo
mexicano, México a través de sus Constituciones, México, Camara de Diputados — Senado
de la Republica — Suprema Corte de Justicia de la Nacion — Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion — Instituto Federal Electoral — Miguel Angel Porraa, 2006,tomo
XVI, pp. 506-526.
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actualidad debido a su concepcion como garantia constitucional.
Suele suceder que se confunda su caracterizacion como derecho
fundamental -debido a que en muchas ocasiones se encuentra en
el capitulo relativo a la parte dogmatica de las constituciones-, con
aquella otra dimension de la tutela de los derechos a través de los
procesos y procedimientos constitucionales diseiiados para lograr
su efectividad. Y ahi radica parte del problema para la ubicacion de
su estudio cientifico. Las categorias procesales elevadas a derechos
fundamentales deben ser estudiadas a la luz de la metodologia e
ideologia del derecho constitucional, como cualquier otro derecho
constitucional que se encuentre en la propia ley fundamental. Y
ello con independencia que también debe ser analizada a la luz
del procesalismo, en tanto que sus proyecciones como garantia
constitucional —debido proceso- impactan a todo el ordenamiento
secundario donde se encuentran los procesos civiles, penales,
laborales, etc.

A partir de esta realidad debemos preguntarnos si es apropiado
incluir esta institucion y otras categorias procesales en el derecho
procesal constitucional. Si se acepta esta postura, la disciplina
en cuestion tendria que dividirse por lo menos en tres sectores,
segun la naturaleza de las instituciones. El primero comprende
los instrumentos preferentemente procesales (procesos y
procedimientos) para evitar el quebranto o restablecer la
normativa constitucional, asi como el andlisis de la jurisdiccion
y 6rganos que los conoce. Un segundo sector se dirige al analisis
de las garantias constitucionales del proceso en la dimension
establecida por Couture, entre las que se encuentra la accion y el
debido proceso legal. Y un ultimo sector comprenderia aquellas
categorias procesales que sin tener la caracterizacién anterior,
representan instituciones que deben analizarse desde el ambito
procesal, como pueden ser las garantias judiciales que garanticen
la independencia e imparcialidad del juzgador.

Esta concepcion amplia del contenido del derecho procesal
constitucional descansa enuna premisa: considerar como su materia
de estudio cualquier institucion, categoria o principio procesal que
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se encuentre contenida en la Constitucion. En cambio, una version
acotada de la disciplina se reduce propiamente al primer sector.
Sélo a los instrumentos o mecanismos procesales de proteccion de
la Constitucion disefiados como tales, asi como la jurisdiccion y
organos que se encargan de resolverlos.

Si se acepta esta superficie reducida del derecho procesal
constitucional, deben delinearse, por consiguiente, el ambito de
estudio cientifico de las diversas categorias procesales. ;Doénde
deben estudiarse? jEn el ambito constitucional a pesar de ser
instituciones procesales? ;O en el ambito procesal? ;en ambos
con diferentes perspectivas? Si aceptamos estudiarla en el derecho
procesal ¢en qué parcela o rama procesal se incluiria? ;en la teoria
general del proceso?

En este intento delimitador de las categorias procesales
incardinadas en la Constitucion, la propuesta sistematica de Fix-
Zamudio cobra importancia para 1) delimitar con mayor nitidez el
contenido propio del derecho procesal constitucional; y 2) agrupar
las restantes categorias procesales previstas en la constitucion.
Ahora bien, en esta tltima direccioén y con el afan de establecer lo
que es ciencia constitucional y ciencia constitucional, el profesor
mexicano abre una nueva vertiente con base en los estudios
pioneros de Couture para advertir que estamos en el terreno de
la ciencia constitucional y dentro de ella deben estudiarse estas
categorias procesales a manera de una nueva disciplina limitrofe y
de confluencia denominada Derecho Constitucional Procesal, cuyo
contenido divide en tres sectores, a saber: a) la jurisdiccion; b)
las garantias judiciales (estabilidad, inamovilidad, remuneracion,
responsabilidad, etc.); y c) las garantias de las partes (accion
procesal, debido proceso, etc.).”** Se puede o no estar de acuerdo
con la postura, pero lo cierto es que representa un primer intento

254 Sobre el contenido del Derecho Constitucional Procesal y su delimitacion con el Derecho
Procesal Constitucional, véase Fix-Zamupio, Héctor, y VaLENcia CARMONA, Salvador,
Derecho constitucional mexicano y comparado, op. cit., pp. 216-231; del primero de los
autores, Estudio de la defensa de la constitucion en el ordenamiento mexicano, 2* ed.,
México, Porria-UNAM, 2005, pp.107 y ss.
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para delimitar el contenido del derecho procesal constitucional
en su dimension cientifica y hasta el dia de hoy no existe otra
construccion dogmatica en ese sentido.

Como puede apreciarse, la nueva vertiente relativa a las garantias
constitucionales del proceso que iniciara Couture hace mas de
cincuenta afios ha tenido una recepcion importante en la corriente
del procesalismo cientifico y todavia no existe una aceptacion
convencional y generalizada en el lugar donde debe estudiarse en
el concierto de las disciplinas juridicas.

X. Calamandrei y su contribucion dogmatica
procesal-constitucional (1950-56).

Piero Calamandrei (1889-1956) fue un defensor de la libertad y la
justicia. Desde joven luché contra el régimen autoritario y tuvo una
apasionada vida.>» Representa, junto con Francesco Carnelutti,
las cabezas de la escuela del procesalismo cientifico italiano que
heredaron de Giuseppe Chiovenda. Su liderazgo cientifico lo llevo
a ser Rector de la Universidad de Florencia en dos ocasiones
(1943-44) y aredactar junto con Carnelutti y Redenti el Codigo de
Procedimientos Civiles italiano de 1940.%%¢

Calamandrei formo escuela y dentro de ella inculco la necesidad
del estudio de la defensa de los derechos a uno de sus principales
discipulos: Mauro Cappelletti. En palabras del discipulo “Piero
Calamandrei fue procesalista porque fue amante de la libertad;
fue gran procesalista, gran jurista, porque fue grande y vigoroso
defensor de la libertad. Proceso significa para Calamandrei, tutela
del derecho del hombre; y el derecho es entendido por €1, como
el manto protector de la libertad. Estas fueron las “tesis” que su

255Una semblanza de su vida y obra del jurista italiano puede verse en CAPPELLETTI,
Mauro, “Piero Calamandrei (Datos biograficos)” y ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Niceto, y Fix-Zamubio, Héctor, “Bibliografia de Piero Calamandrei”, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, nim. 24, octubre-diciembre de 1956, pp. 9-11 y 17-40,
respectivamente.

256 Cfi: ALcaLA-ZAMORA Y CastiLLo, Niceto, “Calamandrei y Couture, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, op. cit., pp. 81-113.
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obra de jurista estuvo dirigida a demostrar; y no solamente la obra
del jurista, sino su vida entera, desde sus manifestaciones mas
intimas, hasta sus actuaciones publicas y politicas. Sus ensefianzas
se reflejan y se reflejaran en la vida ptiblica de nuestro pais, porque
la suya fue una obra de coherencia, de pasion, de perseverancia y
de talento, que no habra podido y no puede sino fascinar a todos
aquellos que sean amantes de la libertad, de esa libertad por ¢l tan
amada. Su obra lo ha situado al nivel de las mas grandes figuras
de la historia italiana de nuestro siglo; al lado de Benedetto Croce,
para el cual la realidad misma es historia de la libertad...” >’

Estas palabras del joven investigador Cappelletti y aun promesa
de jurista, las escribié el mismo afio de la sensible pérdida de su
maestro en 1956, publicadas en un nimero emblematico de la
Revista de la Facultad de Derecho de México de ese afio, dedicado
en memoria de Piero Calamandrei y Eduardo J. Couture (que por
azares del destino partieron con pocos meses de diferencia en ese
afio); y que luego reprodujera con ligeros cambios en 1957 en In
Memoria di Piero Calamandrei,™® recopilando la obra escrita de

su gran maestro florentino.

Desde muy joven dio muestras de su gran talento al escribir
su monumental obra La cassazione civile,™® en dos gruesos
volumenes. Su vasta obra en los més variados temas procesales se
prolongaron durante toda su vida, destacando su sensibilidad entre
la teoria y la practica forense, como queda reflejada en su inmortal
Elogio dei Giudici scritto da un Avvocato.*® Por lo que aqui nos
interesa, sus aportaciones al derecho procesal constitucional se
circunscriben a su activa participacion en la Constitucion italiana
de 1947 y en sus publicaciones entre 1950 y 1956.

257 “Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad”, en Revista de la Facultad de
Derecho de México, op. cit., pp. 153-189, en p. 153.

258 Padua, Cedam, 1957, 94 p., especialmente, “Piero Calamandre e la difesa giuridica della
liberta”, pp. 44-78.

259 Milan-Turin-Roma, Fratelli Bocca Editori, 1920, II vols. Vol. I: Storia e legislazioni, Vol.
1I: Disegno generale delle’istituto.

260 Florencia, Le Monnier, 1935. Ese mismo afio fue traducido por Santiago Sentis Melendo
e Isaac J. Medina, Madrid, Gongora, 1935. Existen numerosas ediciones y traducciones al
espaiiol por varias editoriales y paises.
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Durante esa etapa Calamandrei trazd puentes entre la ciencia
procesal con el proceso y la jurisdiccion constitucional. El profesor
florentino fue uno de los primeros procesalistas italianos en
comprender la vinculacion que debe existir entre el procesalismo
cientifico y el fendmeno constitucional. Lo cual se explica si
tenemos en consideracion que los tltimos afios de la vida de
Calamandrei los dedico al derecho constitucional. Incluso llegd
a ser profesor de dicha materia después de la Segunda Guerra
Mundial. Tuvo un intenso paso por la vida publica, especialmente
como constituyente formando parte de los trabajos preparatorios
en la llamada “comisiéon de los setenta y cinco”, influyendo
notablemente en la Constitucion italiana, promulgada el primero
de enero de 1948. Se le atribuye a Calamandrei una influencia
importante en la configuracion del disefio del Poder Judicial,
de la Corte Constitucional italiana, asi como del control de la
constitucional de las leyes.?!

Y precisamente derivada de sus ideas surgidas y defendidas en
la etapa como constituyente,’*** publica en 1950 su trascendental
obra pionera en Italia relativa a La illegittimita constituzionale
delle leggi nel proceso civile,*® traducida al espafiol por Santiago
Sentis Melendo en 1962.2** Inicia Calamandrei una batalla
en defensa de la nueva Constitucion que sufria de opositores.
Su discipulo Cappelletti asi lo advierte: “Pero la batalla més
fructuosa, la verdaderamente fundamental para los destinos de
nuestro pais, fue conducida por Piero Calamandrei, también

261 Cfi: CAPPELLETTI, Mauro, “Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad”, op. cit.,
p. 178.

262 En los afos posteriores a la aprobacion de la nueva Constitucion, Calamandrei defendié
las instituciones previstas en ella y a la propia ideologia constituyente. Véanse, entre
otros, “Mantener fede alla Costituzione”, Roma, Tipografia della Camera dei Deputati,
1949, p. 24; “Ostili e democristiani alla Corte Costituzionale”, en Milano Sera, Milan, 6-7
diciembre de 1950; “Si mette in pericolo la costituzionalita” della Corte costituzionale,
Roma Tipografiad ella Camera dei Deputati, 1950, p. 30 (publicado también en Uomini,
pp. 145-160); “Relazione del deputato Piero Calamandrei sul potere giudiziario e sulla
Suprema corte costituzionale”, en Assemblea Costituente: Atti della Comissione per la
Costituzione, vol. II: Relazioni e proposte, Roma, s.f., pp. 200 y ss.

263 Padua, CEDAM, 1950.

264 “La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil”, en sus ensayos reunidos
Instituciones de derecho procesal civil (Estudios sobre el proceso civil), Buenos Aires, El
Foro, 1962, vol. 111, pp. 21-120.
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durante esos afios, en el campo del proceso, y fundamentalmente
del proceso constitucional; ha sido una lucha llevada dentro de
la esfera del derecho constitucional, y para el perfeccionamiento
del proceso, entendido como instrumento de defensa de las
libertades humanas”.?

En esa primera obra sobre la tematica Calamandrei sienta
las bases de la jurisdiccion constitucional creada en Italia.
Sobre esta, Fix-Zamudio ha estimado que “puede decirse sin
exageracion, que este pequefio libro, que tiene apenas noventa
y ocho paginas, inicia en Italia el desarrollo de los estudios
sobre la jurisdiccidon constitucional, y si se nos permitiera la
comparacion, podemos decir que esta obra significa para el
estudio del proceso constitucional, lo que para el proceso civil
significd la famosa leccion inaugural de Chiovenda: La accion en
el sistema de los derechos; es decir, traslada a Italia la primacia
de los estudios del Derecho Procesal constitucional que fueron
iniciados sistematicamente por Kelsen”.2¢¢

En esta obra Calamandrei estudia las competencias y naturaleza
juridica de la Corte Constitucional (la cual consideraba como
“paralegislativa” o “supralegislativa”) y su vinculacién con la
jurisdiccion ordinaria. Para tal efecto, visualiza con agudeza
como en Italia se cre6 la cuestion incidental planteada ante el
juez ordinario que denomina como “prejudicial constitucional”,
a manera de un sistema intermedio entre el norteamericano y
austriaco. Una de las principales aportaciones de Calamandrei
al derecho procesal constitucional consiste en su caracterizacion
de los sistemas de justicia constitucional. En efecto, el maestro
florentino estudi®6 a profundidad los sistemas de control
constitucional, que lo llevaron a una clasica distincion de los dos
sistemas tradicionales. El de la revision judicial (americano), lo

265 CAPPELLETTI, Mauro, “Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad”, op. cit., p.
183.

266 Fix-Zamupio, Héctor, “La aportacion de Piero Calamandrei al derecho procesal
constitucional”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, op. cit. pp. 191-211, en
pp. 194-195.
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caracteriza como “difuso, incidental, especial y declarativo”;
mientas que el sistema que denominaba “auténomo” (austriaco),
en contraposicion, lo considera “concentrado, principal, general y
constitutivo”.?” Si bien esta distincién debe en la actualidad ser
matizada debido a la aproximacion®® y mixtura de ambos sistemas,
como bien lo sefiala Fernandez Segado en un trabajo reciente, lo
cierto es que continta siendo de gran utilidad y constituye el punto
de partida para cualquier analisis clasificatorio.’® Asimismo, en el
mismo trabajo realiza agudas reflexiones sobre los efectos de la
sentencia constitucional. Entre otras cuestiones estima que bien
puede llevar a una resolucion constitutiva ex nunc y al mismo
tiempo a una resolucion de declaracion ex func, al estimar que en
realidad la abrogacion y desaplicacion de la ley no son instituciones
necesariamente excluyentes y pueden complementarse.

En el mismo afio de la aparicion de esta importante obra,
Calamandrei impulsa la realizacion de un evento de enorme
importancia, como lo fue el Congreso Internacional de Derecho
Procesal Civil, celebrado en Florencia.?”’® Constituye un escenario
ideal para analizar la nueva Constitucion y en la cual se dieron cita
la corriente del mejor procesalismo cientifico italiano, lidereados
por Francesco Carnelutti y el propio Calamandrei. Sin embargo,
son las ponencias de Virgilio Andrioli, relativas al “Profili
processuali del controllo giurisdizionale delle leggi™" y la de
Carlos Esposito, denominada “El controllo giurisdizionale sulla

267 Cfi: CALAMANDREL, Piero, La ilegittimita costituzionale delle leggi, op. cit., pp. 5y ss.;
“La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil”, en sus ensayos reunidos
Instituciones de derecho procesal civil (Estudios sobre el proceso civil), Buenos Aires, op.
cit., pp. 21 y ss.

268 La aproximacion que en la practica han experimentado los dos modelos tedricos de control
de la constitucionalidad se advierte, a decir de Brage Camazano, al menos en un séptuple
aspecto. Cfi: BRAGE CamAzANO, Joaquin, La accion abstracta de inconstitucionalidad, 3*
ed., México, UNAM, 2005, pp. 70-73.

269 Cfi: FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: La progresiva
convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, presentacion Héctor Fix-
Zamudio, México, UNAM, 2004, especialmente véase el capitulo III, pp. 25-58.

270 Del 30 de septiembre al 3 de octubre de 1950. Las memorias del evento aparecieron tres
afios después: Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile, Padua,
CEDAM, 1953.

271 Ibidem, pp. 27y ss.
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costituzionalita delle leggi, ™ las que mas destacan para el tema
que nos ocupa, asi como la intervencion del propio Calamandrei
relativa a la intencion del constituyente italiano para crear un
sistema intermedio entre el austriaco y el norteamericano.?” A partir
de este evento académico se aprecia el interés del procesalismo
cientifico en el control jurisdiccional de las leyes derivado de su
introduccion en la Constitucion de 1847 y en la creacion de la
Corte Costituzionale,”™ interés que paulatinamente fue mermando
por el que en contraste despertd entre los constitucionalistas a
partir del funcionamiento de dicha Corte en 1956, que ha tenido
un desenvolvimiento mayoritario por la dogmatica constitucional
y bajo la denominacion de giustizia costituzionale.

En los siguientes afios Calamandrei seguiria en la linea del estudio
sobre la jurisdiccion constitucional y asi en 1951 aparece “La
Corte costituzionale e il processo civile”.?”> De especial relevancia
constituye la conferencia que pronunciara el 10 de febrero de 1956
en el Palacio de Justicia en Roma, publicada ese mismo afio como
“Corte Constituzionale e autorita giudiziario”,”’¢ y traducida por

Fix-Zamudio en el mismo afno.?’”” En este ensayo Calamandrei

272 Ibidem, pp. 43 y ss.

273 Su intervencion aparece como “El controllo giurisdizionale delle leggi”, en Atti del
Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile, Ibidem, pp. 74-76.

274 En esos primeros aflos aparecieron muchos trabajos que analizaban la nueva Corte
Constitucional, antes de su funcionamiento real que sucedié hasta 1956. Véanse, entre
otros, Morrarl, Costantino, “La Corte Costituzionale e i presupposti per la sua validita”, en
Tustitia, nims. 8-9, 1949; Ruini, M. “La Corte costituzionale nella Costituzione italiana”,
en Rivista amministrativa della Repubblica italiana, 1949; PiErRANDREI, Francio., “La
Corte Costituzionale e le «modificazioni tacite» della Costituzione”, en I/ Foro Padano,
1951, 1V; GaLeorry, S., “Presidente della Repubblica e nomina dei giudici della Corte
costituzionale”, en I/ Foro Padano, 1951, IV; Piccarpi, Leopoldo, “La Corte costituzionale
in Italia”, en Rivista Amministrativa della Repubblica Italiana, 1951; Crosa, Emilio,
“Gli organi costituzionali e il president della Repubblica nella costituzione italiana” en
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1951; BruNori, Ernesto, La Corte Costituzionale,
Florencia, Cya, 1952; PensoveccHio Li Bassi, Antonio, “Le nuove leggi sulla Corte
costituzionale”, en EI Foro Padano, 1954, IV; BARILE, P., “La corte costituzionale érgano
sovrano: implicazione pratiche”, en Giurisprudenza Constituzionale, 1956; STENDARDI,
Gian Galeazzo, La Corte Constituzionale, Milan, 1955; Curci, Pasquale, La Corte
costituzionale, Milan, Giuffre, 1956.

275 En Studi giuridici in onore di Antonio Scialoja”, 1, Milan, Giuffre, 1951, pp.

276 Rivista di diritto processuale, 1956, Vol. X1, parte I, pp. 7-55; luego reproducido en su obra
Studi sul Processo Civile, Padua, CEDAM, 1957, pp. 210 y ss.;

277 “Corte Constitucional y autoridad judicial”, en Boletin de Informacion Judicial, ano XI,
nams. 110-111, México, octubre-noviembre de 1956, pp. 689-698 y 753-774.
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se refiere a una “jurisdiccion constitucional de la libertad”,?”®
expresion que usara su discipulo Cappelletti. Compara en este
trabajo la funcion de la Corte Constitucional con la que emprende el
organo legislativo, al realizar una actuacion de significacion de alta
politica, sin que ello implique que realice una funcion diversa de la
jurisdiccional, ya que en realidad en toda actividad jurisdiccional
se realiza indirectamente una valoracion politica, “transformando
dinamica y progresivamente los ordenamientos legales, que de otra
manera quedarian anquilosados”. Asimismo analiza al proceso
constitucional dependiendo de su objeto diverso, clasificando en
tres tipos atendiendo a la 1) “formacién” constitucional de la ley
(errores in procedendo); 2) “ilegitimidad” constitucional de la ley
(errores in judicando); o 3) “incompatibilidad” constitucional de
la ley, esta ultima relativa a la vigencia de normas anteriores a la
Constitucion.

En ese mismo afio de su pérdida aparecen “La primera sentenza
della Corte Costituzionale™” y “Sulla nozione di manifesta
infondatezza”.** Muere el 27 de septiembre de 1956.

Como se puede apreciar, Calamandrei emprendi6 pasos firmes en
la dogmatica procesal constitucional a través de sus publicaciones
entre los afios de 1950 y 1956. Ha significado, en las propias
palabras de su discipulo Cappelletti, “el primero en Italia” en sentar
“las bases de una nueva ciencia procesal, la constitucional”.®' Y
de ahi que Fix-Zamudio en uno de sus primeros ensayos intitulado
“La aportacion de Piero Calamandrei al derecho procesal
constitucional”, considere un paralelismo entre los respectivos
papeles cientificos de “Bulow-Chiovenda” para la disciplina del
proceso civil y de “Kelsen-Calamandrei” para el derecho proceso
constitucional .

278 “Corte Constituzionale e autorita giudiziario”, op. cit., 1956, p. 18.

279 Rivista di diritto processuale, 1, 1956, pp. 149-160.

280 Rivista di diritto processuale, 11, 1956, pp. 164-174.

281 “Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad”, op. cit., 187, nota 97.

282 Fix-Zamupio, Héctor, “La aportacion de Piero Calamandrei al derecho procesal
constitucional ”, op. cit., p. 195 y nota 13.
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Sibien es cierto este paralelismo, también lo es que la configuracion
del derecho procesal constitucional como disciplina auténoma
procesal no la advirtié6 como tal, como si lo visualizara Alcala-
Zamora. Faltaba todavia su sistematizacion cientifica. Como
veremos a continuacion, son sus discipulos Cappelletti y Fix-
Zamudio quienes dan fruto de aquellas ensefianzas de sus grandes
maestros. El primero al sistematizar parte del contenido de la
disciplina y el segundo a manera de eslabon final de esta evolucion,
al realizar el primer estudio sistematico bajo la concepcion de la
autonomia procesal.

XI. Cappelletti y la Jurisdiccion Constitucional de
la libertad (1955).

El pensamiento de Mauro Cappelletti constituye una prolongacion
y desarrollo de los valores e ideales de su maestro Calamandrei. Asi
se refleja a lo largo de su fructifera carrera académica y en toda su
obra que gird alrededor de la justicia y la defensa de la libertad. Para
poder comprender cabalmente su pensamiento y especialmente
destacar su liderazgo cientifico estimamos de utilidad realizar una
muy breve semblanza del procesalista que tanto abono al Derecho
Procesal Constitucional Comparado,”* para poder luego destacar la
importancia de su obra pionera de 1955 relativo a la sistematizacion
de los mecanismos procesales de proteccion constitucional de
las libertades y derechos fundamentales, estudio que influyd
sensiblemente en el pensamiento de Héctor Fix-Zamudio.

A) Mauro Cappelletti naci6 el 14 de diciembre de 1927 en Folgaria,
pequeiia poblacion ubicada al norte de Italia en la provincia de
Trento y muere a los 76 afios el primero de noviembre de 2004 en

283 Cfi: nuestro ensayo “Mauro Cappelletti y el derecho procesal constitucional comparado”,
ponencia presentada en el I Congreso Mexicano de Derecho Procesal Constitucional
celebrado en la Facultad de Derecho y Criminologia de la Universidad Autonoma de
Nuevo Ledn (Monterrey, septiembre 2005). Asimismo, véanse las restantes ponencias
en la mesa de apertura de dicho Congreso: “Mauro Cappelletti: [n Memoriam”, que
presentaron Héctor Fix-Zamudio, Cipriano Gémez Lara y Rubén Hernandez Valle. Las
cuatro ponencias aparecen en FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, y ZALDIVAR LELO DE LARREA,
Arturo, Procesos constitucionales. Memoria del 1 Congreso Mexicano de Derecho
Procesal Constitucional, op. cit., pp. 3-77.
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la ciudad de Fiesole, provincia de Florencia, después de padecer
sus ultimos diez afios una cruda enfermedad que lo alejo de la vida
académica. Su vida la dedicé a la investigacion y a la ensefianza
del derecho procesal, conforme una vision renovada y avanzada,
atendiendo los problemas sociales de su época. 2%

Estudio derecho en la Universidad de Florencia, obteniendo el
grado en 1952. Durante esos afios es donde conoce el pensamiento
del que fuera su principal maestro: Calamandrei. Fue por dos
afios investigador en la Universidad de Friburgo en Brisgovia,
Alemania. Colabor6 con el Presidente de la Barra italiana y
en 1956 obtuvo el grado de ensefianza “Libera Docenza”. En
1957 inicié su intensa carrera académica como profesor de
derecho procesal civil en la Universidad de Macerata. Al dictar
la conferencia inaugural en enero de 1962 en esa Universidad,
denominada Ideologie nel diritto processuale,™ ya dejaba ver
sus preocupaciones, que lo acompafiaron en sus publicaciones
posteriores. Su actividad docente continu6 a partir de 1962 en
la Universidad de Florencia, donde fund6 y dirigié por catorce
afios el Instituto de Derecho Comparado (1962-1976) y también
algunos afios el Centro de Estudios Judiciales Comparados.
A partir de 1970 se incorpor6 a la Facultad de Derecho de la
Universidad de Stanford, California, lo que le permitid investigar
y enseflar combinando estancias en Estados Unidos e Italia. En
1976 se incorpora al Instituto Universitario Europeo en la misma
ciudad de Florencia (creado por las Comunidades Europeas), y
que el propio Cappelletti denominaba como una “minicomunidad
de la cultura y la ensefianza” a nivel europeo; siendo director

284 Sobre la vida y obra de Mauro Cappelletti, puede consultarse la publicacion reciente de
la Asociacion Internacional de Derecho Procesal, editada por Marcel Storme y Federico
Carpi: In Honorem. Mauro Cappelletti (1927-2004). Tribute to an international procedural
lawyer, Holanda, Kluwer Law Internacional, 2005. En esta publicacion participan ademas
de los editors, Nicold Trocker, Sir Jack Jacob, Laurence M. Friedman, John Henry
Merryman y Machteld Nijsten. Una reciente necrologia en espaiiol fue realizada por
Roberto O. Berizonce, en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Lima, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal, niim. 7, 2005, pp. 305 y ss.

285 La traduccion en castellano de esa conferencia, aparece en La Revista de Derecho,
Jurisprudencia y Administracion, trad. de Miguel Spagna Berro, Montevideo, Tomo 58,
abril de 1962, nim. 4, pp. 85-99.
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del departamento juridico de ese Instituto en varias periodos:
1977-79, 1983 y 1985-86. Fue nombrado Profesor Emérito de
la Universidad de Stanford en 1996. Asimismo, fue profesor
visitante en Universidades en todo el mundo, como en
Harvard (1969), California en Berkeley (1970), Paris I (1981),
Cambridge (1988-89), entre otras; y recibi6 el titulo de doctor
honoris causa por varias universidades, entre las que destacan
las Universidades de Aix/Marseille, en Francia, la Universidad
de Gante, en Bélgica y la Universidad de La Plata, Argentina.
Recibio premios, como los que obtuvo en el afio de 1981, por
la Academia Nazionale dei Lincei en reconocimiento por sus
investigaciones, y el Premio Europeo “Lorenzo il Magnifico”
de la Academia Internazionale Medicea.*

Ademas de su intensa labor docente, debe mencionarse su
destacada actividad como conferenciante y participante en foros,
encuentros y congresos internacionales, que lo llevaron a presidir
la Asociacion Internacional de Derecho Procesal (1983-1995).
Durante los afios que presidio el Instituto se llevaron a cabo
importantes eventos académicos en todo el mundo, que rebasaria
los fines propios del presente estudio el mencionarlos, por lo que
solo destacaremos el trascendental Congreso Internacional de
Derecho Procesal de 1988, relativo a “La tutela jurisdiccional de
los Derechos del Hombre, a nivel nacional e internacional”, con
motivo del IX centenario de la Universidad de Bolonia. También
presidio la Asociacion Internacional de Ciencias Juridicas (1983-
1984) y la Asociacion Italiana de Derecho Comparado. Fue
miembro de nimero de la Academia Internacional de Derecho
Comparado, del Instituto International de Géopolitique, de Paris;
y miembro correspondiente de la Academia dei Lincei, del British
Academy, del Institut de France, del Belgian Royal Academy,y de
la Academia Toscana di Scienze e Lettere “La Colombaria’, entre
otras asociaciones. Participd también en el Comité de reformas del
Codigo Civil italiano en 1978.

286 Véase Stanford Report, enero de 2005, que realizaron Lawrence M. Friedman y John
Henry Merryman; asi como la necrologia preparada por Roberto O. Berizonce, op. cit.
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Su obra escrita (como autor o editor) comprende mas de treinta
libros y un importante nimero de articulos, ponencias, relatorias
y ensayos menores, traducidos a varios idiomas. Dirigid
importantes investigaciones de derecho comparado desde el
Instituto Universitario Europeo, que se le conocen como Proyectos
Florentinos sobre Acceso a la Justicia, entre las que destacan la
realizadaentre 1973-79, relativaal estudio de la asistencia legal alos
pobres e indigentes, que luego lo llevaron a publicar cuatro gruesos
volumenes en seis tomos, denominados Access to Justice, obra a
la cual nos referiremos mas adelante; y la que emprendi6 de 1979
a 1985, consistente en un monumental proyecto de coordinacion
denominado Integration Through Law: Europe and the American
Federal Experience, investigacion multidisciplinaria en la que
participaron juristas, politdlogos, antropo6logos, socidlogos y
economistas de todo el mundo, publicandose seis voluminosos
tomos entre los afios de 1986-87.27 Ademas, fue director de la
seccion de derecho procesal civil de la Internacional Enciclopedia
of Comparative Law, a partir de 1966, volumen XVI.

Laobrade Cappellettisiempre estuvoacompanadadeunadimension
social. En esta direccion se advierten sus trascendentales trabajos
sobre Processo e ideologie;*® Giustizia y societa,” traducido con
posterioridad al espafiol por Santiago Sentis Melendo y Tomas
A. Banzhaf, en una sola obra bajo la denominaciéon de Proceso,
Idelologias y Sociedad;*" y especialmente su obra Towards equal
Justice. A comparative study or legal aid in modern societies (Texts
and Materials).”®' Y por supuesto la direccion de los influyentes
estudios multidisciplinarios sobre Access to Justice** (editados con
Bryan Garth, John Weisner y Klaus-Friedrich Koch), publicados en

287 Para la dimension de esta magna obra, véase la introduccion del propio Cappelletti,
conjuntamente con M. Seccombe y J.H.H. Weiler, Integration Through Law.: Europe and
the American Federal Experience. A general Introduction, Vol. I: Methods. Tools and
Institutions, Book 1: A Political, Legal and Economic Overview, Berlin-New York, 1986.

288 Bolonia, Il Mulino, 1969.

289 Milan, Comunita, 1972.

290 Buenos Aires, EJEA, 1974.

291 Con la colaboracion de James Fordley y Earl Johnson, Milan, Dobbs Ferry, New York,
Giuffré-Oceana, 1975.

292 Alphen aan den Rijn/Milano, Sijthoff & Noordhoff/Giuffre, 1978-1979.
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cuatro volumenes en seis tomos, patrocinados por la Fundacion
Ford, cuya introduccion con Bryan Garth fueron traducidos a
multiples idiomas y en espafiol aparecieron bajo el nombre de
Acceso a la Justicia. La tendencia en el movimiento mundial para
hacer efectivos los derechos.* La preocupacion de esta tematica
acompafio a Cappelletti en el transcurso de sus publicaciones
posteriores. Destaca especialmente la coordinacion de la obra
(junto con Monica Seccombe y John Weisner) Aceess to Justice
and the Welfare State.** Su preocupacion social estuvo presente
hasta su ultimo libro Dimensioni della giustizia nelle societa
contemporanee,®’ publicado diez afios antes de su lamentable
partida y en la cual se advierten las tres dimensiones que siempre
lo acompaiaron: la dimension constitucional de la justicia; la
dimension social de la justicia; y la dimension transnacional
de la justicia, cuestiones visionarias que Cappelletti abord6 de
manera magistral.

B) Desde muy temprano Cappelletti sinti6 el interés por la justicia
constitucional influenciado por su maestro Calamandrei que como
hemos visto se acerco significativamente al constitucionalismo
de la época. A los veintiocho afios y siendo todavia profesor
asistente en la Universidad de Florencia, aparece una excepcional
obra de corte comparativo: La giurisdizione costituzionale delle
liberta: primo studio sul ricorso costituzionale (con particolare
riguardo agli ordinamenti tudesco, svizzero e austriaco).**

En la introduccion de este trabajo el propio Cappelletti sefiala la
razon de ser de su primer estudio sistematico de estas garantias:
poner de manifiesto la tendencia contemporanea de introducir
mecanismos especificos de proteccion a los derechos y libertades

293 Trad. de Moénica Miranda, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1976; y luego en La
Plata, Colegio de Abogados del Departamento Judicial de La Plata, trad. de S. Amaral,
1983, con un ligero cambio en el subtitulo: “El acceso a la justicia, movimiento mundial
para la efectividad de los derechos”.

294 Alphen aan den Rijn, Sijthoff, 1981.

295 Op. cit.

296 Milan, Dott. A. Giuffré, Quaderni dell’associazione fra gli studiosi del processo civile,
VII, 1955.
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fundamentales, como una propuesta para su incorporacion en su
natal Italia.?’

Esta obra tuvo una importante repercusion a nivel mundial en
los afios siguientes y constituye una aportacion significativa y
novedosa si se tiene en cuenta que aparece cuando se inicia la
tendencia de la creacion de las cortes constitucionales europeas.
Especialmente al restablecerse la Corte Constitucional de
Austria (1945) y con la creacién de la italiana (1948) y alemana
(1949), con un marcado énfasis en la necesidad de consolidar los
instrumentos de proteccion de los derechos fundamentales. En sus
conclusiones Cappelletti asevera que la Verfassungberschwerde
que estudia en varios paises constituye, siguiendo a Lechner, el
“coronamiento del Estado de Derecho”, ya que no sélo constituye
un medio capaz de hacer efectivos los “derechos fundamentales”,
sino esencialmente un eficaz instrumento de equilibrio de
los poderes, toda vez que el individuo puede convertirse en
moderador de toda funcion publica. Por virtud de ese recurso se
abre la posibilidad al individuo de convertirse en factor activo de
la vida del derecho y del Estado, a través del mismo acto en el
cual defiende sus intereses supremos, es decir, su libertad. Este
recurso constitucional constituye, dice Cappelletti, “la posibilidad
del individuo para poseer un instrumento de defensa contra la
opresion de lo que le es sagrado”. En el ultimo parrafo de su
estudio, con emocion y esperanza, resume el descubrimiento
que representd en su espiritu la queja constitucional: “Tengo
confianza que ahora, cuando nuestra institucion se haya impuesto
definitivamente, se reconocera en ella, con seguridad, un medio
para que la Constitucion sea llevada al pueblo, al hombre, y para
sustraerla de aquella suerte de irénico olvido que es el destino de
las leyes que no se aplican; un método para dar al individuo el
conocimiento de que todas las abstracciones —¢l estado, la ley, el
derecho y los derechos- existen, para él, no por si mismos, y que
solo en ¢l existe la fuerza de despertarlas a la vida, por asi decirlo,
al hacerlas vivir con su propia vida del hombre; el medio, en fin

297 Véase, especialmente el primer apartado de la introduccion al referido estudio, pp. 1-14.
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de transformar a través del proceso, también en relacion con los
derechos supremos, ‘la lite violenta en la lite juridica’, el derecho
de rebelion en el derecho de accion”.*

Fue traducida al espafiol seis afios después en México por Héctor
Fix-Zamudio bajo el titulo de La Jurisdiccion constitucional de
la Libertad. Con referencia a los ordenamientos aleman, suizo y
austriaco.*®” Fix-Zamudio deliberadamente y con autorizacion del
propio autor, cambia la expresion original del titulo referida a “las
libertades” por la connotacion “la libertad”, para dar mayor amplitud
y alcance a su significado. Esta publicacion debe considerarse la obra
inaugural sobre el estudio sistematico comparativo de los instrumentos
procesales dirigidos a la proteccion de los derechos y libertades
fundamentales desde su concepcion cientifica, y especialmente
la edicion mexicana de 1961, al aparecer ademas como apéndice
(mas extenso que el propio libro de Cappelletti), un Estudio sobre
la jurisdiccion constitucional mexicana, de Héctor Fix-Zamudio, que
constituye un desarrollo a su pionero y fundamental trabajo de 1955
sobre La garantia jurisdiccional de la constitucion mexicana. Ensayo
de una estructuracion procesal del amparo.

La expresion sobre la “jurisdiccion constitucional de la libertad”
que utiliza Cappelletti ha sido ampliamente aceptada. Fue
empleada por su maestro Calamandrei*® y ha sido acogida desde
hace tiempo por un sector importante de la doctrina constitucional,
como por ejemplo, Fix-Zamudio,**' Cascajo Castro’” y de manera
recientemente por Brage Camazano.®® Sin embargo, es Fix-
Zamudio el que contribuyod a su consagracion y divulgacion. No

298 Ibidem, pp. 141-142

299 Prologo de Mariano Azuela Rivera, México, UNAM, 1961.

300 Cfi: “Corte Constituzionale e autorita giudiziario”, op. cit., 1956, p. 18.

301 Véanse, entre otros, Estudio de la defensa de la constitucion en el ordenamiento mexicano,
2% ed, op. cit., especialmente parrafo 184: “A) Jurisdiccion constitucional de la libertad”,
pp- 79 y ss.; y Derecho constitucional mexicano y comparado (con Salvador Valencia
Carmona), op. cit., pp. 203 y ss.

302 Cfi: “La jurisdiccion constitucional de la libertad”, en Revista de Estudios Politicos,
Madrid, nim. 199, 1975, pp. 149-198.

303 Cfi: BRaGE CamazaNo, Joaquin, La jurisdiccion constitucional de la libertad. (Teoria
general, Argentina, México, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Biblioteca
Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, nim. 4, México, Porrua, 2005.
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solo por haber traducido al castellano aquella clésica obra con una
connotacion mas amplia que en el texto original, como ya quedd
referido, sino particularmente al haberlo considerado como uno de
los sectores de estudio de la nueva corriente cientifica denominada
derecho procesal constitucional, junto con la jurisdiccion
constitucional orgénica y la transnacional.

Precisamente Cappelletti abordé el tema de la jurisdiccion
constitucional de la libertad en una doble dimension. Por una
parte, en sus multiples estudios comparativos desde su obra
pionera, analiz6 los instrumentos de proteccion de los “derechos
de libertad” en el ambito nacional de los estados; y por la otra,
en sus trabajos posteriores como una manifestacion supranacional
o transnacional del fenémeno, se hizo cargo del estudio de las
jurisdicciones internacionales que paulatinamente se fueron
consolidando para proteger los derechos humanos previstos en
determinados instrumentos internacionales, especialmente ante el
desarrollo del derecho comunitario y la consolidacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en Estrasburgo.’® Esta ultima
preocupacion fue muy novedosa al sentar bases para el estudio
del derecho procesal transnacional*® y de lo que él denominaba
“justicia constitucional supranacional”.’%

C) Dos afios después de esa primera obra de Cappelletti aparece
La pregiudizialita costituzionale nel proceso civile,* afio en que
inicia su labor docente como profesor de derecho procesal civil
en la Universidad de Macerata y que continuara con posterioridad

304 Cfr. su obra Proceso, ideologia, sociedad, op. cit., especialmente la “Parte Segunda: La
dimension supranacional y constitucional”, p. 295 y ss; asi como sus ensayos “Justicia
constitucional supranacional”, trad. de Luis Dorantes Tamayo, op. cit.; “El tribunal
constitucional en el sistema politico italiano: sus relaciones con el ordenamiento
comunitario europeo”, trad. de Jorge Rodriguez-Zapata, op. cit.

305 Sobre el derecho procesal transnacional, véanse las ponencias generales publicadas en
ANDOLINA, Italo (a curia di), Trans-national aspectos of procedural law. General reports,
International Association of Procedural Law-X World Congress on procedural law-
Taormina 17-23 settembre, 1995, Milan, Giuffré-Universita di Catania, Nuova Serie
157/3, I tomos, 1998. Especialmente véase la ponencia de Fix-Zamupio, Héctor, “Las
relaciones entre los tribunales nacionales y los internacionales”, tomo III, pp. 181-311,
particularmente sobre el “derecho procesal supranacional”, pp. 218-222.

306 “Justicia constitucional supranacional”, op. cit.

307 Milan, Giuffre, 1957.
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en la Universidad de Florencia. En esta obra se acerca el analisis
del tradicional proceso civil con una perspectiva constitucional,
siguiendo los pasos de Couture y especialmente de Calamandrei que
ya habia abordado el tema. En ese momento la Corte Constitucional
italiana ya habia iniciado sus funciones. La preocupacion por el
estudio de los procesos constitucionales se aprecia con claridad
desde sus primeros afios de investigacion, como se advierte cuando
redacto la voz “Amparo” que aparece en 1958 en la Enciclopedia
del Diritto,*®® y que fue traducida al castellano en ese mismo afio en
el Boletin del Instituto de Derecho Comparado en México.*”

En 1960 aparece su articulo “La justicia constitucional en Italia” en
las Memorias del I Congreso Mexicano de Derecho Procesal y 11
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal.’'® Y también en
Meéxico, derivado de las conferencias que impartié en su viaje en
1965, aparece El control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el derecho comparado.®' Una version sintética y reelaborada
apareci6 en Estados Unidos por el propio Cappelletti (junto con Jhon
Clarke Adams) con el nombre de “Judicial Review of Legislation:
European Antecedentes and Adaptation”;*'? y dos afios después en
Italia bajo el titulo 1/ controllo giudiziario di costituzionalita delle
leggi nel diritto comparato.*"® Obra muy importante en la difusion
del pensamiento de Cappelletti a nivel mundial, al haber sido
traducida al alemdn, inglés, espafiol y japonés.

Aliniciativa de Héctor Fix-Zamudio, esta tltima obra fue enriquecida
con otros trabajos en la publicacion mexicana de 1987 denominada
La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado),*"
con prologo del propio Fix-Zamudio; y que recientemente aparece

308 Editada por Dott. Antonino Giuffré, Tomo I, 1958.

309 “Voz Amparo”, trad. de Héctor Fix-Zamudio en Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México, Ao XI, septiembre-diciembre de 1958, niim. 33, pp. 63-66.

310 La cronica de ambos eventos, puede consultarse en la Revista de la Facultad de Derecho
de México, tomo X, nums. 37-38-39-40, enero-diciembre de 1960.

311 Traduccion de Cipriano Goémez Lara y Héctor Fix-Zamudio, prol. de Ignacio Medina,
México, UNAM, 1966.

312 Harvard Law Review, Bobbs-Merril, volumen 79, abril de 1966, niim. 6, pp. 1207-1224.

313 Milan, Giufree, 1968, con multiples reimpresiones posteriores.

314 México, UNAM, 1987.
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una nueva edicion, publicada conjuntamente con la diversa obra
Dimensiones de la justicia en el mundo contemporaneo (cuatro
estudios de derecho comparado),*" en un solo libro.*!¢ Se recopilan
los estudios mas importantes de su pensamiento sobre el derecho
procesal constitucional a la luz del derecho comparado. Puede
sostenerse, sin exageracion, que la obra en mencién representa
uno de los libros mas influyentes para la disciplina cientifica que
estudia el fendmeno del proceso y la magistratura constitucionales.
Sus aportaciones siguen teniendo vigencia y actualidad en los
inicios del siglo XXI. La significativa labor comparatista de la
jurisdiccion constitucional se vio cristalizada con su conocida
obra Judicial Review in the Contemporary World'" traducida a
varios idiomas.

Como se puede apreciar, Mauro Cappelletti realiz6 contribuciones
relevantes para el derecho procesal constitucional a lo largo de su
obra escrita, especialmente en los antecedentes de los instrumentos
de control constitucional de las leyes, en la sistematizacion de los
medios de proteccion constitucional de los derechos fundamentales
en su dimension nacional como internacional y en la utilizacion del
método comparativo para el andlisis de la jurisdiccion constitucional.
Si bien estas contribuciones son fundamentales en el contenido del
derecho procesal constitucional, debe precisarse que Cappelletti
no utiliza la expresion ni tampoco advierte la existencia de la
disciplina, como lo si lo hiciera Fix-Zamudio en el mismo afio de
aquella pionera obra del jurista italiano.

XII. La tesis conceptual y sistematica de Fix-
Zamudio (1955-56).

Llegamos al mismo punto con el cual iniciamos la elaboracion
de las presentes lineas: la tesis conceptual y sistematica de
Héctor Fix-Zamudio sobre el derecho procesal constitucional.

315 Traduccion de Héctor Fix Fierro, México, Porrua, 1993.

316 CappPELLETTI, Mauro, Obras: La justicia constitucional y Dimensiones de la Justicia en el
mundo contempordaneo, México, Porriia-Facultad de Derecho de la UNAM, 2007.

317 Indianapolis-Kansas City-New York, Bobbs-Merryl, 1971.
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Representa el ultimo eslabon del peregrinaje cientifico de la
disciplina que se iniciara en 1928 con el precursor ensayo de
Kelsen sobre “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La
justicia constitucional)”.

Con este trascendental trabajo del fundador de la escuela de
Viena comienza una nueva etapa relativa al estudio dogmatico de
la jurisdiccion constitucional y de los instrumentos juridicos para
la defensa de la Constitucion. Una vez consolidada la postura
kelseniana que repercutio en la concepcion misma del derecho
y en las nuevas constituciones democraticas, con el paso del
tiempo aparecieron dentro de la corriente del mejor procesalismo
cientifico las figuras de Alcala-Zamora, Couture, Calamandrei,
Cappelletti y Fix-Zamudio, que condujeron a la concepcion de la
ciencia del derecho procesal constitucional.

Mientras Kelsen sent6 los cimientos, las bases generales desde
la teoria del derecho, Couture, Calamandrei y Cappelletti
contribuyen para encauzar el fendémeno hacia su significacion
cientifica procesal. Y en esa misma corriente Alcala-Zamora
y Castillo advierte la existencia de la nueva disciplina, con la
misma logica con la cual se venia dando la autonomia de las
restantes ramas procesales bajo la unidad de la teoria general
del proceso. Faltaba todavia el ltimo eslabon: su coherencia
estructural y de sistematicidad cientifica.

Es en ese contexto donde aparece el primer estudio sistematico
de la ciencia del derecho procesal constitucional como tal, es
decir, en su dimension de analisis conceptual como disciplina
juridica auténoma de naturaleza procesal. Se debe a Héctor
Fix-Zamudio este mérito en su tesis para optar por el grado de
licenciado en derecho por la Universidad Nacional Autébnoma
de México (UNAM) de 1955, cuyo titulo es: La garantia
Jjurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de una
estructuracion procesal del amparo.®'® En la elaboracion de este

318 México, 1955.
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trabajo Fix-Zamudio dedico cinco afios bajo la direccion, en
un primero momento del procesalista José Castillo Larranaga,
y luego de quien se convertiria en su maestro Niceto Alcala-
Zamora y Castillo, realizando el examen profesional el 18 de
enero de 1956 obteniendo mencion honorifica.

Esta verdadera “joya” de la ciencia del derecho procesal
constitucional no ha sido lo suficientemente valorada por la
doctrina contemporanea, no obstante representar el primer estudio
de construccion dogmatica de la disciplina con la intencion
manifiesta de establecer su contorno cientifico. Por supuesto
que Fix-Zamudio se apoyd y tuvo en cuenta la gran aportacion
de Kelsen en su famoso articulo de 1928, que inspira incluso el
titulo de su tesis, como también se advierte una clara influencia de
Couture, Calamandrei, Cappelletti y de su maestro Alcala-Zamora
y Castillo. Sin embargo, no se debe a ninguno de los afamados
juristas el primer estudio sistematico por virtud del cual se pone en
conexion su identidad, naturaleza y ubicacion dentro de la ciencia
procesal, su definicion y contenido, asi como su delimitacion
propiamente con la ciencia constitucional.

El trabajo de Fix-Zamudio de 1955 consta de ciento sesenta y
siete paginas, dividido en cinco capitulos. No lleg6 a publicarse en
forma de libro, sino a manera de articulos que fueron apareciendo
en diversas revistas. Asi se publicaron en 1956 de manera sucesiva
sus ensayos: “Derecho procesal constitucional”;*!® “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion mexicana”;*® “El proceso
constitucional”;**' y “Estructura procesal de amparo”.*? En ese
mismo afio se publica su primer articulo (independiente de su
tesis de 1955), que lleva el emblematico titulo: “La aportacion de

319 La Justicia (Fundador Alfredo Vazquez Labrido), tomo XXVII, nam. 309 y 310, enero y
febrero de 1956, pp. 12300y 12361-12364. Corresponde al capitulo III de su tesis de 1955,
pp. 56-97.

320 Foro de México (Director Eduardo Pallares), nim. XXXV, febrero de 1956, pp. 3-12.
Corresponde al capitulo V, relativas a las conclusiones de su tesis de 1955, pp. 157-178.

321 La Justicia, tomo XXVII, nim. 317, septiembre de 1956, pp. 12625-12636. Corresponde
a la primera parte del capitulo IV de la tesis de 1955, pp. 99-126.

322 La Justicia, tomo XXVII, nim. 318, octubre de 1956, pp. 12706-12712. Corresponde a la
ultima parte del capitulo IV de la tesis de 1955, pp. 126-139.

165



EDUARDO FERRER MAC-GREGOR

Piero Calamandrei al derecho procesal constitucional”’;** también
aparecen sus primeras traducciones sobre la materia®® y una
“Biografia de Piero Calamandrei”.?*

Su tesis de licenciatura de 1955 quedd reproducida de manera
integra, junto con ese primer articulo en su obra Juicio de Amparo
que publicara en 1964.2¢ En realidad en este libro quedan reunidos
seis ensayos que aparecieron entre los afios de 1955 a 1963: 1. “La
garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana. Ensayo de una
estructuracion procesal del amparo™;*?” II. “La aportacion de Piero
Calamandrei al derecho procesal constitucional”;*?® TII. “Algunos
problemas que plantea el amparo contra leyes”;*? IV. “Estudio sobre
la jurisdiccion constitucional mexicana’;*** V. Mandato de seguridad

y juicio de amparo; *! y VI. “Panorama del juicio de amparo”.>*

El primero de ellos corresponde, como hemos anotado lineas
arriba, a su tesis de licenciatura de 1955 y publicada parcialmente
al aflo siguiente a manera de articulos independientes en revistas
mexicanas. La estructura del trabajo consta de cinco capitulos, que
pasamos brevemente a su analisis.

L. Planteamiento del problema. Constituye el primer capitulo a
manera de introduccion y justificacion del estudio (pags. 9-14).

323 Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo VI, octubre-diciembre de 1956, nam.
24, pp. 191-211. Posteriormente publicado en su obra El juicio de amparo, México, Porrta,
1964, pp. 145-211; asi como en la Revista Michoacana de Derecho Penal, Morelia, nams.
20-21, 1987, pp. 17-37.

324 “Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad”, op. cit., pp. 153-189.

325 Junto con Alcala-Zamora y Castillo, op. cit., pp.17-39.

326 Prologo de Antonio Martinez Baez, México, Porraa, 1964.

327 Op. cit.. Corresponde a su tesis de licenciatura.

328 Op. cit.

329 Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 37, enero-abril de 1960, pp.
11-39.

330 Apéndice al libro de CAPPELLETTI, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad, op.
cit., pp. 131-247.

331 Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, nim. 46, enero-abril de 1963, pp.
3-60, reproducido en el volumen Tres estudios sobre el mandato de seguridad brasilerio,
Meéxico, UNAM, 1963, pp. 3-69, en colaboracion con Niceto Alcala-Zamora y Castillo, y
Alejandro Rios Espinoza.

332 Este ensayo ha sido actualizado con el paso de los aflos hasta su version mas actualizada
denominada “Breve introduccion al juicio de amparo mexicano”, que aparece en la obra del
mismo autor Ensayos sobre el derecho de amparo, 3a ed., México, Porria, 2003, pp. 1-96.
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Partiendo de la problematica relativa a que el juicio de amparo
mexicano se ha convertido paulatinamente en un procedimiento
sumarisimo a “un dilatado y embarazoso procedimiento que iguala
a los mas complicados de naturaleza civil”, Fix-Zamudio advierte
que con independencia de las reformas legislativas que pudieran
emprenderse al respecto, es necesario previamente esclarecer “la
naturaleza procesal del amparo” que desde su creacion en el siglo
XIX ha sido analizado esencialmente en su aspecto politico y no
en su estructura estrictamente juridica que es la procesal. De esta
manera estima que de la misma forma en que “s6lo haciendo una
cuidadosa auscultacion del paciente esta en posibilidad el médico
de intentar su cura: de este modo, solo precisando el concepto del
proceso constitucional, es factible encausarlo en la via por la cual
puede desarrollarse firme y plenamente”. El proceso constitucional
de amparo debe ser estudiado dentro de la mas reciente rama del
derecho procesal como lo es el Derecho Procesal Constitucional
que “todavia no ha salido de la etapa analitico-descriptiva, por no
decir exegética, que ha sido superada en otras disciplinas adjetivas,
para iniciar francamente un estudio dogmatico del amparo desde
el punto de vista de la teoria general del proceso”.

El autor define su postura y finalidad del estudio: “nuestro trabajo
ha de orientarse a una ordenacion del amparo hacia la teoria general
del proceso y situandolo dentro de la nueva disciplina adjetiva:
el Derecho Procesal Constitucional, y esto no solo con el afan
puramente especulativo, sino también con propdsitos practicos,
como son el lograr una reglamentacién adecuada a su naturaleza
que pueda resolver todos los problemas que hasta la fecha han
impedido una real y verdadera legislacion organica del amparo”.
Enrealidad el contenido de los restantes capitulos rebasa con creces
el objetivo pretendido por el autor. No solo se dirige al estudio
dogmatico del juicio de amparo. Como cuestion previa realiza un
profundo andlisis de la evolucion que ha experimentado la ciencia
procesal en general, estableciendo una novedosa clasificacion
sistematica de sus diversas ramas, con la finalidad de ubicar el sitio
donde debe encuadrarse al derecho procesal constitucional; de ahi
construye la categoria contemporanea de “garantia constitucional”
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y ubica al amparo como parte de esa nueva disciplina al constituir
su naturaleza juridica el de un proceso constitucional.

1. Situacion de la materia en el campo del derecho procesal.
Este segundo capitulo parte del concepto mismo del derecho
procesal. Entiende el autor que existe un “Derecho Instrumental”
y dentro del cual deben distinguirse el “Derecho Procedimental”
y el “Derecho Procesal”. El primero se ocupa de las normas que
seflalan los requisitos formales necesarios para la creacién y
realizacion de las disposiciones materiales y el segundo estudia
las normas que sirven de medio a la realizacion del derecho, en el
caso concreto, mediante el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

Partiendo de esta concepcion del derecho procesal emprende su
analisis a la luz de su caracter unitario. Advierte que la confusion
generada deriva de los distintos planos en que se analiza la ciencia
del derecho procesal, el proceso, el procedimiento y la jurisdiccion.
Examinando las distintas teorias de la diversidad especialmente
aquellas defendidas por Eugenio Florian y Vicente Manzini,
relativas al proceso penal como contrapuesto a su subordinacion al
proceso civil, advierte que en realidad no son contradictorios sino
que por el contrario parten de las mismas teorias fundamentales
para explicar la naturaleza y fines del proceso, lo que pone de
manifiesto la unidad esencial del derecho procesal. De tal suerte
concluye que existe esta unidad conceptual, si bien con diversidad
en el proceso y multiplicidad del procedimiento.

En un apartado especifico analiza con detalle el caracter historico de
la diversidad del proceso. Para ello analiza el proceso evolutivo de
la concepcidn cientifica del derecho procesal, que iniciara desde la
famosa obra de Biilow de 1968 que le otorga al proceso un caracter
de relacion publica entre el juez y las partes, distinguiendo el
derecho material y la accion procesal. Pasando por Wach en su teoria
sobre la pretension de tutela juridica, hasta la conocida prolusion
de Chiovenda de 1903 y de autores que siguieron abonando en la
construccion cientifica de la disciplina (Goldschmidt, Carnelutti,
Calamandrei, Couture, Prieto Castro, Fairén Guillén, etc.).
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Asi se llega a visualizar la conquista del derecho procesal civil
como rama autébnoma y advierte la manera en que las mismas
teorias encuentran eco en el proceso penal hasta su aceptacion
como disciplina autéonoma. Concluye destacando que “de estas
dos primitivas ramas del derecho procesal se fueron formando
otras que paulatinamente fueron alcanzando autonomia (haciendo
incapié que con esta palabra no queremos indicar independencia
absoluta o desvinculacion de la ciencia madre), expansion que
se inicia a partir de la revoluciéon Francesa, primeramente con
el Derecho Procesal Administrativo (que es desarrollado en
forma admirable en Francia a través de la jurisprudencia del
Consejo de Estado), posteriormente con el Constitucional, el
Laboral, el Agrario, el Asistencial, y finalmente, el Supraestatal,
con inmensas perspectivas en el agitado mundo de la segunda
posguerra; pudiendo decirse que ninguna disciplina juridica ofrece
tan brillante futuro como la antafio modesta ciencia procesal, ya
que el proceso tiende a invadir y a abarcar todo el inmenso campo
del Derecho” (pag. 24).

Con estas premisas y otorgando al derecho procesal el caracter
de publico derivado de su evolucion a partir de la segunda mitad
del siglo XIX, realiza un ensayo de clasificacion de sus diversas
ramas. Lo anterior con la finalidad de situar “geograficamente”
al Derecho Procesal Constitucional, género al cual pertenece, a
su vez, el proceso de amparo. De esta forma clasifica, segun la
finalidad de las normas, al derecho procesal en: A) Dispositivo
(derecho procesal civil y mercantil); B) Social (derecho procesal
laboral, agrario y asistencial), C) Inquisitorio (derecho procesal
penal, familiar y del estado civil, administrativo y constitucional);
y D) Supraestatal.

Esta clasificacion si bien pudiera actualizarse con una perspectiva
contemporanea, tiene el gran mérito de ubicar a la nueva
disciplina del derecho procesal constitucional en el concierto de
las ramas procesales, otorgandole el caracter inquisitorio. Sefiala
el autor que “con mayor razén debemos situar en este grupo de
normas procesales a aquéllas que sirven de método para lograr la
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efectividad del principio de la supremacia constitucional, la que
caeria por su base si los 6rganos del poder pudieran desconocer
o violar las normas fundamentales, sin que existiera un medio
para prevenir y reparar dichas violaciones” (pag. 49). En este
sentido distingue entre el “proceso” del simple “procedimiento”
constitucional. Este tltimo entendido como la via para lograr la
defensa constitucional sin acudir a un acto jurisdiccional, como
sucede con la responsabilidad ministerial, la emision de los
votos de confianza, la disolucion del poder legislativo o el veto
presidencial. En cambio, “dado el caracter publico del proceso
constitucional es evidente que el principio oficial o inquisitorio
tiene plena aplicacion”.

II1. El derecho procesal constitucional. Mientras que los
capitulos anteriores sirvieron para establecer la naturaleza
procesal de la disciplina como rama del derecho procesal, este
tercer capitulo lo destina Fix-Zamudio a su sistematizacion
dogmatica. Este apartado constituye el primer estudio realizado
sobre la “ciencia del derecho procesal constitucional” como
disciplina procesal. Y para ello el autor lo divide en siete partes:

1. Nacimiento de la disciplina. Partiendo de la evolucion del
Derecho Procesal como ciencia expuesta en los capitulos
precedentes, Fix-Zamudio enfatiza que “llegamos a la conclusion
de que existe una disciplina instrumental que se ocupa del
estudio de las normas que sirven de medio para la realizacion
de las disposiciones contenias en los preceptos constitucionales,
cuando éstos son desconocidos, violados o existe incertidumbre
sobre su significado: siendo esta materia una de las ramas mas
jovenes de la Ciencia del Derecho Procesal, y por lo tanto, no
ha sido objeto todavia de una doctrina sistematica que defina su
verdadera naturaleza y establezca sus limites dentro del inmenso
campo del Derecho”.

Esta aseveracion resulta significativa, en la medida en que
reconoce el propio Fix-Zamudio que el derecho procesal
constitucional todavia no habia sido objeto de un analisis
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sistematico que estableciera su naturaleza juridica. Esto confirma
nuestra hipotesis relativa a que en realidad el trabajo de Fix-
Zamudio que estamos comentando representa el primero en
sistematizarla en su dimension de disciplina auténoma procesal,
lo cual dista de la intencion de Kelsen en su ensayo de 1928.
De esta manera, estimamos que no debemos confundir la base
de cimentacion (Kelsen), con la construccion dogmatica de
la disciplina como ciencia procesal (Couture, Calamandrei,
Cappelletti), hasta llegar a su reconocimiento (Alcald-Zamora y
Castillo) y sistematizacion conceptual (Fix-Zamudio).

Fix-Zamudio parte de las consideraciones de Kelsen y advierte
que los diversos estudios que se han realizado en relacion con los
métodos para actualizar los mandatos de la Constitucion estan
dispersos en los manuales de derecho politico o constitucional
y englobados bajo la denominacion genérica de “Defensa
Constitucional”, por lo que con mayor razén considera que el
analisis del concepto de proceso constitucional sea nuevo y
practicamente virgen. Considera que esto se debe, por una parte,
a que la constitucion, como objeto de conocimiento ha sido
estudiada preferentemente desde el punto de vista sociologico
y politico, y de manera secundaria su aspecto estrictamente
normativo. Por la otra, a que las normas constitucionales
estan frecuentemente desprovistas de sancion, esto es, carecen
de remedios juridicos en caso de su violacion, recurriéndose
frecuentemente a medios politicos para lograr la reparaciéon o
cumplimiento de la norma infringida, lo que ha provocado
que los estudios se concentren en esa proteccion politica o
socioldgica. Sin embargo, a partir de las ideas de Hans Kelsen
y de Mirkine-Guetzevicht sobre la “racionalizaciéon del poder”
y continuada por Carl Schmitt, Herman Heller y otros juristas,
se alienta la preocupacion de un estudio cientifico de la
salvaguardia de la constitucion, incluso en la doctrina francesa
(Leon Duguit, Gaston Jese y Julidn Bonnecase), para predicar
la nueva corriente del control jurisdiccional de la constitucion,
que ya venia aplicandose en los Estados Unidos derivada de la
jurisprudencia de su Corte Suprema.
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2.- La Defensa Constitucional. Este es un apartado de relevancia
en la medida en que Fix-Zamudio, con la finalidad de contribuir al
objeto de estudio de la nueva rama procesal, emprende su deslinde
con el derecho constitucional. Esta delimitacion la realiza a través
de la distincion entre los conceptos de “Defensa” y “Garantia”
de la Constitucion. Asevera que esta confusion lleva a “errores
semanticos” de manera similar a los que se producen cuando se
identifica el derecho subjetivo con la accion procesal.

El autor parte de la concepcion de Calamandrei sobre las
disposiciones “primarias” dirigidas al sujeto juridico y las
“secundarias” enderezadas hacia un 6rgano del Estado encargado
de imponer ese mandato primario, asi como de las ideas de James
y Roberto Goldschmidt sobre el caracter “justicial” de aquellas
normas secundarias o sancionatorias. Bajo esta concepcion,
entiende que “las garantias de las normas supremas son aquellas
de caracter justicial formal que establecen la actualizacion del
poder que debe imponer la voluntad del Constituyente”. Y sefiala
su preferencia por la expresion “garantia” de las también utilizadas
connotaciones relativas a la “tutela” o “control”, al estimar que
la primera implica en sentido estricto un remedio, un aspecto
terapéutico o restaurador, mientras que las otras expresiones son
demasiado amplias.

La “Defensa de la Constitucion” conforme al pensamiento de Fix-
Zamudio, constituye un concepto genérico de salvaguarda de la
norma suprema, que comprende tanto a los aspectos “patoldgicos”
como “fisiologicos en la defensa de la ley fundamental, a manera
de sus dos especies: A) La primera denominada “Proteccion
Constitucional” es materia de la ciencia politica en general, de
la teoria del estado y del derecho constitucional. Comprende la
proteccion politica (principio de division de poderes), proteccion
juridica (procedimiento dificultado de reforma constitucional),
proteccion econdémica (control del presupuesto del estado) y la
proteccion social (organizacion de los partidos politicos), teniendo
un carcter eminentemente “preventivo o preservativo”; y B) La
segunda que denomina “Garantias Constitucionales”, materia del
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derecho procesal constitucional y que constituyen los remedios
juridicos de naturaleza procesal destinados a reintegrar la eficacia
de los preceptos constitucionales violados, por lo que tienen un
caracter “restitutorio o reparador”.

3.- Garantias fundamentales y Garantias de la Constitucion. Fix-
Zamudio se detiene a su vez en las tres diversas connotaciones
de la expresion “garantias” que se le otorgan en el derecho
publico. Por un lado la tradicional denominacion de “garantias
fundamentales” como sinénimo de derechos, utilizada por las
constituciones francesas posteriores a la Revolucion de 1789; por
otro, aquella concepcion que se refiere a los instrumentos sociales,
politicos y juridicos para preservar el orden juridico establecido
en la constitucion (Jellinek); y por altimo, su significacion como
método procesal parahacer efectivos los mandatos fundamentales.
De ahi concibe la distincion contemporanea que debe existir
entre “Garantias Fundamentales” entendidas como derechos y
“Garantias Constitucionales” referidas a los medios procesales
que dan efectividad a los mandatos fundamentales cuando son
desconocidos, violados o existe incertidumbre respecto de su
forma o contenido.

4.- Diversos Sistemas de Garantias de la Constitucion. Una vez
definida la significacion de las “garantias constitucionales” se
analizan los sistemas establecidos para reintegrar la validez del
orden constitucional. Partiendo de los dos sistemas significados
por Kelsen relativos a la “abrogacion de la ley inconstitucional”
y la “responsabilidad personal del 6rgano”, el autor estima que
esta clasificacion resulta insuficiente al quedar excluidos aquellos
actos contrarios a las disposiciones dogmaticas y organicas de la
constitucion que no tengan caracter legislativo. Por lo tanto, Fix-
Zamudio estima que en realidad los sistemas de garantias de la
constitucion son de tres clases:

A) Garantia Politica, que realiza un 6rgano politico, pudiendo ser
alguno de los existentes en la estructura de la constitucion o bien un
organo especialmente creado. Es un 6rgano calificado como poder
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EEINT3

“neutral” “intermedio” “regulador” o “moderador” conforme a la
concepcion de Schmitt y que tiene su origen en la teoria de la

monarquia constitucional del siglo XIX (Benjamin Constant).

B) Garantia Judicial de la Constitucion, que se sigue ante un
tribunal establecido al efecto, teniendo como funcidn la de declarar,
sea de oficio o principalmente a peticion de personas u 6rganos
publicos legitimos, cuando una ley o un acto son contrarios a la ley
fundamental y produce tal declaracion la anulacion absoluta de los
mismos. Advierte el autor dos sistemas, el que denomina “austriaco”
por obra de Kelsen, si bien con precedentes anteriores en algunas
constituciones alemanas como las de Baviera (1818) y Sajona
(1831) que instituyeron un Tribunal de Justicia Constitucional
como lo advertia Schmitt; y el que denomina “espafiol”, por
haberse creado en la Constitucion de la IT Republica espafiola de
1931, que si bien se inspir6 en el sistema “austriaco”, establecio
modalidades que permiten considerarlo como un sistema peculiar
con procedimientos especificos.

C) Garantia Jurisdiccional de la Constitucion, que realizan los
organos estrictamente jurisdiccionales actuando en la composicion
de 1a litis sobre el contenido o forma de una norma constitucional,
para el caso concreto y a través del “agravio personal”. El autor
lo denomina “sistema americano”, en virtud de que es seguido en
términos generales por los paises de ese continente y derivado de
la Constitucion de los Estados Unidos de 1787. Este sistema se
divide, conforme a la concepcion del autor, en dos grandes ramas:
la primera que se realiza a través de una verdadera jurisdiccion
constitucional (como sefiala sucede en México debido a que del
amparo conoce privativamente y con procedimiento especial el
Poder Judicial de la Federacion); y la segunda, cuyo control se
realiza por el poder judicial comun (excepto los denominados
extraordinary legal remedies) dentro del procedimiento
ordinario.’*

333 Por supuesto que existen construcciones dogmaticas de gran calado en la actualidad, como
la concepcion de “garantia” de Luigi Ferrajoli, al entender que “Las garantias no son otra
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5. Ventajas y superioridad de la Garantia Jurisdiccional. El
autor precisa que no existen en forma tipica ni exclusiva los
diversos sistemas de garantias de la constitucién. Sin embargo,
las argumentaciones de Fix-Zamudio se dirigen a la superioridad
que caracteriza al sistema de garantia jurisdiccional, sea como
integrante de una jurisdiccion especializada o como 6rgano judicial
ordinario, al ser la figura del juez el defensor mas calificado
de las normas fundamentales, actuando sin apasionamiento ni
vehemencia de las lides politicas.

6. Concepto de Derecho Procesal Constitucional. Asi llega el
autor a una definicion de lo que entiende por derecho procesal
constitucional, al concebirla como “la disciplina que se ocupa
del estudio de las garantias de la constitucion, es decir, de los
instrumentos normativos de caracter represivo y reparador
que tienen por objeto remover los obstaculos existentes para el
cumplimiento de las normas fundamentales, cuando las mismas
han sido violadas, desconocidas o existe incertidumbre acerca de su
alcance o de su contenido, o para decirlo en palabras carnelutianas,
son las normas instrumentales establecidas para la composicion de
los litigios constitucionales”. (pags. 90-91).

7. El Derecho Procesal Constitucional Mexicano. Pone en
conexion los apartados anteriores con el ordenamiento juridico
mexicano. Asi se ocupa del examen de las garantias de la propia
constitucion, que estan establecidas en el texto mismo de la
norma suprema. Fix-Zamudio advierte tres garantias de caracter

cosa que las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural
entre normatividad y efectividad y, por tanto, para posibilitar la maxima eficacia de los
derechos fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional. Por eso, reflejan
la diversa estructura de los derechos fundamentales, para cuya tutela o satisfaccion han
sido previstas: las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos
de libertad, consisten esencialmente en técnicas de invalidacion o de anulacion de los
actos prohibidos que las violan; las garantias sociales, orientadas como estan a asegurar
la tutela de los derechos sociales, consisten, en cambio, en técnicas de coercion y/ o de
sancion contra la omision de las medidas obligatorias que las satisfacen. En todos los
casos, el garantismo de un sistema es una cuestion de grado, que depende de la precision
de los vinculos positivos o negativos impuestos a los poderes publicos por las normas
constitucionales y por el sistema de garantias que aseguran una tasa mas o menos elevada
de eficacia a tales vinculos” (Derechos y garantias. La ley del mas débil, op. cit., p. 25).
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jurisdiccional y en tal virtud, tres procesos diversos, a saber: 1) El
que denomina “represivo” que corresponde al “juicio politico” o
“de responsabilidad” (art. 111); 2) El proceso constitucional que
se contrae a las controversias entre dos o mas Estados, entre los
Poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus
actos, de los conflictos entre la Federaciéon y uno o mas Estados,
asi como aquéllas en que la Federacion fuese parte (art. 105); y
3) El proceso de amparo, que se contrae a la controversia que se
suscite por leyes o actos de la autoridad que violen las garantias
individuales (art. 103).

IV. EI proceso constitucional. En este cuarto capitulo el autor
estudia de manera particular al amparo como “el proceso
constitucional por antonomasia, en virtud que constituye la
garantia normal y permanente de la Constitucion, en contradiccion
con los otros dos que son medios extraordinarios e intermitentes”.
Partiendo de un estudio genérico de lo que se entiende por “proceso”
y de las diversas teorias en su evolucion, define al mismo como
“el conjunto armonico y ordenado de actos juridicos, en vista de
la composicion de la litis de trascendencia juridica, que establece
una relacion de las partes con el juzgador y que se desenvuelve en
una serie concatenada de situaciones”.

Una vez establecida la naturaleza y fines del proceso en general,
Fix-Zamudio incursiona en la naturaleza juridica y fines propios
del “proceso de amparo”. Asi estudia conceptos como la “accion
constitucional”, la “jurisdiccién constitucional”, la “relacion
juridica procesal” y su “estructura procesal”’. En este ultimo
sentido, la separacion estructural de los diversos tipos de amparo
constituye una de las principales contribuciones del autor,
diseccionando los distintos sectores del amparo mexicano: 1)
El primer sector se refiere a su concepcion original como medio
de proteccion de los derechos fundamentales en su dimension
individual y colectiva; 2) El segundo como “amparo contra leyes”;
3) El tercero en su dimension de garantia de la legalidad, es decir,
el “amparo casacion”, que se perfila como un recurso de casacion
propiamente dicho. Y es por ello que el autor considera que el
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amparo mexicano tiene una trilogia estructural, de recurso de
inconstitucionalidad, de amparo de derechos fundamentales y de
amparo de casacion, lo que lo lleva también a la conclusién de la
desbordante labor que en ese entonces realizaba la Suprema Corte
de Justicia, al realizar las funciones de un Tribunal Constitucional,
de una Corte de Casacion, de un Tribunal Supremo Administrativo
y de un Tribunal de Conflictos.

Con estasignificativa aportacion se inicid en México lareinvindicacion
de la naturaleza procesal del amparo. El propio Fix-Zamudio ha
reconocido expresamente “iniciar esta corriente” en un importante
estudio que prepard con motivo al merecido homenaje a su maestro
Alcala-Zamora y Castillo, bajo el titulo de “El juicio de amparo y
ensefianza del derecho procesal”. El profesor mexicano expresa:
“Creeemos haber tenido el privilegio de iniciar esta corriente con
nuestra sencilla tesis profesional intitulada La garantia jurisdiccional
de la Constitucion Mexicana (México, 1955), que lleva el subtitulo
significativo de ensayo de una estructuracion procesal del amparo,
inspirada en las ensefianzas del distinguido procesalista Niceto Alcala-
Zamora y Castillo sobre la unidad del derecho procesal, y en cuanto a
la trilogia estructural de nuestra institucion”. 3

Esta definicion conceptual, sin embargo, fue debatida por Ignacio
Burgoa, destacado profesor de amparo y que en aquel entonces
ya contaba con su clasica obra sobre la materia.*® En la sexta
edicion de su obra critica la corriente procesalista para estudiar
el amparo, al considerar que la teoria general del proceso se
origina del proceso civil, diferente del amparo por su motivacion
y teologia. Se dio pronto la polémica debido a que el destacado
abogado Santiago Ofiate opinaba lo contrario, defendiendo el

334 Fix-Zamublo, Héctor, “El juicio de amparo y la ensefianza del derecho procesal”, en el
“Numero Especial. Estudios de Derecho Procesal en honor de Niceto Alcala-Zamora y
Castillo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nims. 22-23, enero-agosto de 1975,
op. cit., p. 429.

335 Eljuicio de amparo, 6* ed., México, Porraa, 1968. La tltima edicion de este clasico libro es
la41%ed., de 2006. La 1* edicion corresponde al afio de 1943. El profesor Burgoa fallecio a
los 87 afios, el 6 de noviembre de 2005. Véanse las semblanzas de Xitlali Gomez Teran y
Alfonso Herrera Garcia, que aparecen en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal
Constitucional, nim. 5, enero-junio de 2006, pp. 447-79 y 481-486, respectivamente.
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caracter procesal del amparo.** Esto repercutia incluso en la
manera en que debia ensefiarse la materia en las universidades, ya
que tradicionalmente se ha ensefiado bajo el titulo de “garantias
y amparo”, que implica el estudio propiamente de los derechos
fundamentales y del mecanismo procesal de su tutela.

Esto llevo a Fix-Zamudio a defender su postura en los siguientes
afios, al sefialar: “; En qué consiste esta teoria general del proceso, que
parece tan esotérica a varios de los cultivadores del juicio de amparo
mexicano? Se tata en realidad de una conclusion muy simple, que
consiste en sostener la existencia de una serie de conceptos comunes
a todas las ramas de enjuiciamiento, los cuales pueden estudiarse
en su aspecto genérico, sin perjuicio de los aspectos peculiares que
asumen en cada una de las disciplinas especificas.”¥’

V. Conclusiones. El ultimo capitulo contiene diecisiete
conclusiones que reflejan el contenido del trabajo desarrollado.
Para los efectos que aqui interesan, destacan las conclusiones
segunda, cuarta y quinta, que expresan:

“SEGUNDA. Las grandes conquistas alcanzadas por la teoria general
del proceso en los tltimos tiempos, primeramente bajo la direccion
de los jurisconsultos alemanes y posteriormente por la ciencia
juridica italiana, que ha trascendido a los procesalistas espafioles
e hispanoamericanos; y por otra parte, la aparicion de una nueva
disciplina procesal: “El Derecho Procesal Constitucional” permiten
encauzar el amparo hacia su plena reivindicacion procesal, aspecto
que ha ocupado hasta la fecha un lugar secundario, pero que promete
un gran florecimiento, eliminando los obstaculos que impiden una
consciente y necesaria reforma de la legislacion de amparo”.

“CUARTO. Dentro de la clasificacion del proceso en razon
de su materia, el amparo debe considerarse formando parte

336 La polémica aparece en los periddicos Excelsior del 7 de junio y El Heraldo de 2y 5 de
julio, todos de 1968; citado por Héctor Fix-Zamudio, en su estudio “El juicio de amparo y
la ensefianza del derecho procesal”, op. cit., p. 426, notas 2 a 4.

337 Op. ult. cit., p. 431.
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del Derecho Procesal Constitucional, el cual, por virtud de la
categoria de normas que garantiza, que son las fundamentales
del ordenamiento juridico, entra plenamente dentro del sector
inquisitorio del derecho procesal, toda vez que la publicidad de
su objeto implica que sus principios formativos establezcan la
plena direccion del juzgador, la falta de disposicion de las partes
tanto sobre el objeto del litigio como sobre el material probatorio,
el predominio de la verdad material sobre la formal, y la maxima
concentracion, publicidad y oralidad del procedimiento”.

“QUINTA. La falta de sistematizacion de una materia tan
novedosa, como lo es la Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional, cuya consolidacion debe situarse en el afio de
1928, en el cual el profesor Hans Kelsen publico un fundamental
trabajo sobre la misma, hace necesario precisar conceptos,
para lo cual debe hacerse la distincion, dentro del género de la
Defensa Constitucional de dos grandes grupos de normas que
tutelan los mandatos del constituyente: por un lado deben situarse
aquéllas que sirven de proteccion a las disposiciones supremas,
que tienen un caracter preventivo o preservativo y, por otro, a
las de naturaleza procesal o “justicia formal”, que garantizan
la constitucion de manera represiva y reparadora. Estas tltimas
constituyen las “Garantias de la Constitucion”.

Hasta aqui el resumen de la trascendental postura doctrinal de
Fix-Zamudio que elabor6 en su tesis para obtener el grado de
licenciado en derecho en el afio de 1955, cuyos capitulos se
publicaron parcialmente en distintas revistas al afio siguiente.
Como puede apreciarse, representa el primer estudio sistematico
de la ciencia del derecho procesal constitucional, entendida como
disciplina autonoma procesal.

El origen cientifico del derecho procesal, como hemos tratado de
exponer a lo largo del presente estudio, inicia con el trascendente
estudio de Kelsen en 1928 sobre la garantia jurisdiccional de la
constitucion. Este ensayo que impactd a la concepcion misma del
derecho, constituye la base sobre la cual la corriente cientifica
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procesal encontraria sustento, por lo que puede considerarse
a Kelsen como el precursor de la disciplina. Sin embargo, el
desarrollo desde la corriente del procesalismo cientifico se
debiéo a las aportaciones de Eduardo J. Couture (1946-48),
Piero Calamandrei (1950-55) y Mauro Cappelletti (1955). Estos
autores desde distintas perspectivas estudiaron las categorias

113

procesales vinculadas a la Constitucion, especialmente “el
debido proceso”, las nuevas “jurisdicciones constitucionales”
asi como los “procesos constitucionales” que se habian creado.
Y es Alcala-Zamora y Castillo (1944-47), como acertadamente
ha puesto de relieve recientemente el destacado jurista peruano
Domingo Garcia Belaunde, el que por vez primera vislumbra la
“disciplina cientifica” y le otorga nombre. Faltaba, sin embargo, la
configuracion conceptual y sistematica, realizada por Héctor Fix-
Zamudio (1955-56), a manera de ultimo eslabon de construccion
de la ciencia del derecho procesal constitucional.

Es precisamente con la clara postura doctrinal de Fix-Zamudio
donde el derecho procesal constitucional se termina de configurar
“como ciencia”, debido a que:

1) Parte del reconocimiento de la “falta de sistematizacion” de
la ciencia del derecho procesal constitucional.

2) La incardina en la ciencia procesal a manera de una de sus
ramas y como consecuencia natural de la evolucion que han
experimentado las demas ramas procesales. Si bien Alcala-
Zamora y Castillo lo habia puntualizado con anterioridad, es
Fix-Zamudio el que lo sustenta cientificamente.

3) Acepta la teoria de la unidad de la ciencia procesal,
aclarando que existe diversidad de procesos y multiplicidad de
procedimientos.

4) Clasifica las diversas ramas procesales teniendo en cuenta
el objeto de sus normas y encontrando la naturaleza propia del
derecho procesal constitucional.
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5) Ubica al derecho procesal constitucional dentro de las disciplinas
que comprenden el sector inquisitorio del derecho procesal. Entiende
que debido a la publicidad de su objeto implica que sus principios
formativos establezcan la plena direccion del juzgador, la falta de
disposicion de las partes del objeto del litigio como del material
probatorio y predomina la verdad material sobre la formal, asi como
la maxima concentracion, publicidad y oralidad del procedimiento.

6) Para determinar el objeto de estudio del derecho procesal
constitucional, realiza un planteamiento integral de la defensa de la
constitucion.

7) Partiendodelaconnotaciongenéricadeladefensaconstitucional,
distingue entre sus especies dos grandes grupos de normas que tutelan
los mandatos del constituyente. Por una parte las que denomina
“Proteccion Constitucional” que protegen las disposiciones
supremas teniendo un caracter preventivo o preservativo. Las
segundas, que denomina “Garantias Constitucionales” se integran
por los instrumentos procesales que garantizan la constitucion de
manera represiva y reparadora.

8) Delimita el estudio entre la ciencia constitucional y la procesal,
puntualizando que las primeras pertenecen al campo del derecho
constitucional, derecho politico o teoria del estado; mientras que
las segundas constituyen objeto de estudio del derecho procesal
constitucional.

9) Estudia las diversas connotaciones que desde el derecho
publico se le han atribuido al vocablo “garantias”, para deducir que
la concepcion contemporanea de las “garantias constitucionales”
se dirige a su significacion como instrumentos de proteccion
y no en su dimension de derechos fundamentales. Esto lo lleva
a distinguir, por tanto, las “Garantias Fundamentales” de las
“Garantias de la Constitucion”, entendiendo estos ultimos como
los instrumentos normativos de caracter represivo y reparador
que tienen por objeto remover los obstaculos existentes para el
cumplimiento de las normas fundamentales.
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10) Distingue tres especies de “Garantias de la Constitucion”:
politica, judicial y jurisdiccional, que producen los tres sistemas
existentes en la defensa de la Constitucion.

11) Estudia el por qué la “garantia jurisdiccional” es el que
ofrece mayores ventajas.

12) Se establece por primera vez un concepto del derecho
procesal constitucional, entendida como la disciplina que se
ocupa del estudio de las garantias de la Constitucion, es decir,
de los instrumentos normativos de caracter represivo y reparador
que tienen por objeto remover los obstaculos existentes para el
cumplimiento de las normas fundamentales, cuando las mismas
han sido violadas, desconocidas o exista incertidumbre acerca de
su alcance o de su contenido.

13) Establece el contenido del derecho procesal constitucional
mexicano, identificando las garantias constitucionales
establecidas en su ley fundamental.

14) Para definir el “proceso constitucional” se parte de la
naturaleza juridica y fines mismos del “proceso”, como una de
las categorias fundamentales de la ciencia procesal. Para ello se
emprende el andlisis de las diversas teorias desde la corriente del
procesalismo cientifico.

15) Define al proceso como el conjunto armoénico y ordenado
de actos juridicos, en vista de la composicion de la litis de
trascendencia juridica, que implica la vinculacion de las partes
con el juzgador y que desenvuelve a través de una serie de
situaciones juridicas que se van sucediendo segun las partes
actuen en relacion con las expectativas, posibilidades, cargas y
liberacion de cargas que les son atribuidas.

16) Se distingue entre los fines de las pretensiones de las partes
(proteccion de los derechos subjetivos), de la jurisdiccion
(actuacion del derecho objetivo) y de los fines propios del
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proceso, que pueden ser inmediatos (composicion del litigio) o
mediatos (restaurar el orden juridico violado).

17) Definiendo el proceso y sus fines, llega al entendimiento
de que la institucion del “amparo” es un “proceso” que merece
la calificacion de “constitucional” por su doble vinculacién
con la Ley Fundamental, debido a que su objeto lo constituyen
precisamente las normas constitucionales, ya sea directamente o a
través del control de legalidad, y ademas porque su configuracion
se encuentra en los propios preceptos fundamentales.

18) Analiza las particularidades del “proceso constitucional de
amparo”, donde advierte que existe una “accion constitucional”
y una “jurisdiccion constitucional”.

19) Advierte la triple naturaleza del proceso de amparo
mexicano: como un verdadero amparo (en su concepcion original
para la proteccion de los derechos fundamentales), como un
“recurso de casacion” (amparo-casacion) y como un “recurso de
inconstitucionalidad” (amparo contra leyes).

20) Analizalaproblematica derivada de lacompleja competencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al actuar como
Tribunal Constitucional, Corte de Casacion, Tribunal Supremo
Administrativo y Tribunal de Conflictos.

Debe tenerse presente que este planteamiento sistemdtico e
integral de la ciencia del derecho procesal constitucional se realizo
por Fix-Zamudio en 1955, cuando todavia no iniciaba funciones
la Corte Constitucional italiana y la alemana se encontraba en sus
primeros trazos. Es por ello que si bien algunos planteamientos
pueden verse superados o redimensionados a la luz del desarrollo
contemporaneo que han experimentado las magistraturas
constitucionales en sus diversas modalidades, el planteamiento
teorico relativo a su definicion conceptual y sistematica como
disciplina autébnoma procesal sigue vigente. En esa dimension
debemos de valorar esa joya de ensayo del hoy Investigador
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Emérito del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
y replantear su significacion historica ahora que los estudiosos
escudrifian el nacimiento cientifico de la disciplina del derecho
procesal constitucional.

Esta postura es la que, con algunos matices y desarrollos
posteriores, ha defendido el profesor mexicano a lo largo de sus
cincuenta afios fructiferos de investigacion juridica, como se puede
apreciar en las ultimas ediciones de sus trascendentales libros
sobre Estudio de la defensa de la constitucion en el ordenamiento
mexicano,*® Derecho constitucional mexicano y comparado (con
Salvador Valencia Carmona)*® e Introduccion al derecho procesal
constitucional >*°

Desdehacemediosiglocomenzaronsusensefianzassobreel derecho
procesal constitucional, que se refleja directa o indirectamente en
todos sus libros y donde se puede apreciar distintas etapas en la
evolucion de su pensamiento: E! juicio de amparo**' Veinticinco
afios de evolucion de la justicia constitucional. 1940-1965%
Constitucion y proceso civil en Latinoamérica,*® Los tribunales
constitucionales 'y los derecho humanos,** Metodologia,
docencia e investigacion juridicas,*” La proteccion juridica
y procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones
nacionales,**® Latinoamérica: Constitucion, proceso y derechos
humanos,*¥  Proteccion juridica de los Derechos Humanos.
Estudios comparativos,**® Ensayos sobre el derecho de amparo,>
Justicia constitucional, Ombudsman y derechos humanos,*° El

338 México, Porrtia-UNAM, 3* ed., 2005. (1* ed., 1994, 2* ed. 1998)

339 Meéxico, Porraa-UNAM, 5% ed., 2007. (1* ed. 1999, 2* ed, 2001, 3* ed. 2003 y 4° ed. 2005).

340 Querétaro, Fundap, 2002.

341 México, Porrua, 1964.

342 México, UNAM, 1968.

343 Meéxico, UNAM, 1974.

344 México, UNAM, 1980. ( 2* ed., UNAM-Porrta, 1985).

345 México, Porria-UNAM, 14* ed., 2007. (1* ed. UNAM, 1981).

346 Madrid, Civitas-UNAM, 1982.

347 México, UDUAL-Miguel Angel Porria, 1988.

348 México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1991

349 México, Porria-UNAM, 3* ed, 2003. (1* ed, UNAM, 1993, 2* ed Porrta-UNAM, 1999).

350 México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2* ed., 2001. (1* ed. 1993,
reimpresion 1997).
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poder judicial en el ordenamiento mexicano,*' El consejo de la
Judicatura,’*® México y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos®? Comentarios a la Ley de la Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal’®* Derecho procesal ’

XIII. Epilogo

El derecho procesal constitucional comprende dos realidades.
Por un lado su andlisis histérico social y por otro su estudio
cientifico.

El primero se refiere a los instrumentos juridicos de proteccion
de los derechos humanos o de altos ordenamientos, asi como en
general las distintas jurisdicciones u 6rganos que conocian de
estos mecanismos procesales en las diversas épocas y sistemas
juridicos. Asi se estudian las instituciones, medios de defensa,
garantias, personajes, jurisdicciones, jurisprudencia, doctrina e
ideologias, lo que permite escudrifiar sus antecedentes remotos
desde la antigiiedad. Corresponde a las “fuentes historicas” de la
disciplina sean legislativas, jurisprudenciales o ideologicas.

En cambio, el origen cientifico del derecho procesal constitucional
se ubica entre los afios de 1928 y 1956. En este periodo se advierten
cuatro etapas concatenando las contribuciones de insignes juristas,
hasta llegar a su conformacion cientifica:

I. Precursora (1928-1942). Se inicia con el trabajo de
cimentacion teodrica de Kelsen, relativo a las garantias
jurisdiccionales de la Constitucion (1928) y al reafirmarse su
postura con la polémica que sostuvo con Carl Schmitt sobre
quién deberia ser el guardian de la Constitucion (1931). En este
periodo también el fundador de la escuela de Viena realiza uno

351 Con José Ramoén Cossio, México, Fondo de Cultura Econdmica, 3* reimpresion, 2003 (1*
ed. 1996).

352 Con Héctor Fix Fierro, México, UNAM, 1996.

353 México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2* ed., 1999.

354 México, Porraa-Comision Nacional de los Derechos Humanos del Distrito Federal, 1995.

355 Con José Ovalle Favela, México, UNAM, 1991 (2" ed., 1993).
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de los primeros estudios de corte comparativo entre los sistema
de control austriaco y americano (1942).

I1. Descubrimiento procesal (1944-47). El procesalista espaiiol
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, en sus primeros afios de exilio
Argentina (1944-45) y luego en México (1947), advierte la
existencia de una nueva rama procesal y le otorga denominacion.

1. Desarrollo dogmdtico procesal (1946-55). Etapa en la cual
desde el mejor procesalismo cientifico se realizan importantes
contribuciones acercando su disciplina a la tendencia del
constitucionalismo de la época. Es el periodo del estudio de las
garantias constitucionales del proceso iniciada por Couture (1946-
48) y del estudio dogmatico de la jurisdiccion y de los procesos
constitucionales a través de las colaboraciones de Calamandrei
(1950-56) y Cappelletti (1955).

IV.- Definicion conceptual y sistemdtica (1955-56). El ultimo
eslabon constituye su configuracion cientifica como disciplina
procesal. La realiza Fix-Zamudio en su trabajo relativo a La
garantia jurisdiccional de la constitucion mexicana. Ensayo
de una estructuracion procesal del amparo (1955), publicado
parcialmente al afio siguiente en diversas revistas mexicanas
(1956).

Esta verdadera “joya” de la ciencia del derecho procesal
constitucional no ha sido lo suficientemente valorada por la
doctrina contemporanea, no obstante representar el primer estudio
de construccion dogmatica de la disciplina con la intencion
manifiesta de establecer su contorno y perfil cientifico. En otras
palabras, constituye el primer ensayo cuyo objeto de analisis es la
“disciplina cientifica” como tal y no algunos aspectos aislados de
su contenido.

La postura teérica de Fix-Zamudio tardo en darse a conocer.
Probablemente debido a que su inicial trabajo de 1955, que
constituye su tesis de licenciatura, aparecid en publicaciones
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dispersas en 1956 siendo hasta 1964 cuando se publica integra
junto con otros estudios en su libro El Juicio de Amparo. En los
siguientes afios los rumbos en el andlisis cientifico de la jurisdiccion
y procesos constitucionales se encaminaron bajo la ciencia
constitucional, no obstante que en Italia los procesalistas iniciaron
su estudio dogmatico a partir de la Constituciéon de 1947 hasta
los primeros afos de funcionamiento de la Corte Costituzionale **
(Por qué razon los procesalistas se apartaron de su estudio? Es una
respuesta que deberia ser analizada con detenimiento y materia de
un diverso ensayo.

Esta tendencia se ha mantenido en el viejo continente. Salvo
excepciones, pareciera que el estudio sistematico de los
procesos, jurisdiccion y organos de naturaleza constitucionales
se encuentra (auto) vedado para los procesalistas, debido a su
anclaje como parcela del derecho constitucional. Si bien existe
una tendencia para estudiar algin proceso constitucional en
particular o uno de sus componentes, siguen resultando escasos
los estudios integrales del derecho procesal constitucional como
corriente del procesalismo cientifico contemporaneo. En Europa
ha predominado la vision constitucionalista bajo la denominacion
“justicia constitucional”. Sin embargo, se ha utilizado también
la expresion “derecho procesal constitucional” aunque con
muy diversos significados y algunas veces como sinénimo de
aquélla, siendo pocos los casos que le dan la significacion dentro
de la corriente procesal, como ha sucedido en Espafia, con
procesalistas como Jesus Gonzalez Pérez, José Almagro Nosete,
Victor Fairén Guillén y Maria del Calvo Sanchez. En otros
paises se le dan connotaciones diversas a la expresion, como en
ALEMANIA: Michael Sachs, Christian Hillgruber, Christoph Goos,
C. F. Miiller, Roland Fleury, Ernet Benda, Hubertus Gerdsdorfy
Christian Pestalozza; en ITaLIA: Gustavo Zagrebelsky, Alessandro

356 Especialmente por los procesalistas en materia civil. Asi lo advertia Alcala-Zamora y
Castillo. Cfi: “La proteccion procesal internacional de los derechos humanos”, en AA.VV.,
Veinte afios de evolucion de los derechos humanos, México, UNAM, 1974, pp. 275-384,
en p. 278.
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Pizzorusso, Roberto Romboli, Antonio Ruggeri, Marilisa
D’Amico y Antonio Spadaro; o bien en PortuGaL: Jose Joaquim
Gomes Canotilho, Guilherme da Fonseca, Inés Domingos y
Jorge Miranda.*’

En Latinoamérica, a partir de la década de los setenta del siglo
pasado, la semilla cientifica sembrada retoma nuevos brotes por
los que podriamos denominar forjadores de segunda generacion.
Curiosamente por dos constitucionalistas: Domingo Garcia
Belaunde y Néstor Pedro Sagiiés. El primero en Peru, al advertir
la existencia de la disciplina cuando emprende un andlisis sobre
el habeas corpus en su pais (1971);** y el segundo en Argentina,
al estudiar la institucion del amparo (1979).3%° En la década de los
ochenta y noventa desarrollan su contenido aceptando implicita o
directamente la postura inicial de Fix-Zamudio de 1955-56, sobre
su autonomia procesal. A través de importantes publicaciones,
organizacion de seminarios, congresos, conferencias y ensefianza
universitaria, dan a conocer la disciplina y han contribuido de
manera importante en su desarrollo cientifico.

Domingo Garcia Belaunde si bien discrepa en cuanto al contenido
que en los afios sucesivos le ha otorgado Fix-Zamudio relativo
a la distincidon con otra rama limitrofe que denomina “derecho
constitucional procesal”, lo cierto es que acepta sin ambages y
defiende con argumentos solidos y propios la postura esencial
del jurista mexicano: la naturaleza procesal de la disciplina.’®
Por su parte, Néstor Pedro Sagiiés también acoge la vertiente
procesal del derecho procesal constitucional y acepta a su vez la
confluencia del “derecho constitucional procesal” como materia

357 Véase supra, la bibliografia citada en el epigrafe IV: “Hacia la consolidacion de una nueva
disciplina autonoma”.

358 El habeas corpus interpretado, Lima, Instituto de Investigaciones Juridica de la Pontificia
Universidad Catolica del Perua, 1971, p. 21.

359 Ley de Amparo: comentada, anotada y concordada con las normas provinciales, Buenos
Aires, Astrea, 1979, p. 64.

360 Cfi:, entre otros, “El derecho procesal constitucional y su configuracion juridica
(aproximacion al tema)”, en Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional,
num. 2, op. cit; asi como su libro Derecho procesal constitucional, Bogota, Temis, 2001,
passim.
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de la ciencia constitucional, si bien advierte “mutaciones y zonas
comunes” que conlleva la posibilidad del analisis “mixto” de los
institutos.*!

Estos forjadores de segunda generacion se han convertido en
genuinos embajadores del derecho procesal constitucional a lo
largo y ancho de Latinoamérica. Han formando “escuela” en
sus respectivos paises y en general en nuestro continente. Esto
ha llevado incluso a la formacién de institutos o asociaciones
cientificas como el [Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, cuyo presidente es Sagiiés y uno de sus
vicepresidentes Garcia Belaunde.

Por supuesto que al lado de ellos han destacado importantes
juristas latinoamericanos que aceptan la corriente cientifica
del derecho procesal constitucional con diversos matices y
contenidos, con importante obra escrita como Osvaldo Alfredo
Gozaini (Argentina), Humberto Nogueira Alcala (Chile) y
Rubén Hernandez Valle (Costa Rica). Asimismo, debe también
destacarse los siguientes autores: ARGENTINA: Victor Bazan,
Enrique A. Carelli, Juan Carlos Hitters, Fernando M. Machado,
Pablo Luis Manili, Mario Masciottra, Adolfo Rivas, Sofia Sagiié¢s
y Maria Mercedes Serra. BoLivia: Jorge Asbun, René Baldivieso,
José Decker y José Antonio Rivera Santivaiiez. BrasiL: Marcelo
Cantonni de Oliveira, Paulo Roberto de Gouveia Medina, Paulo
Hamilton Siqueira Junior, Jos¢ Alfredo de Oliveira Baracho,
Marcus Orione Gongalvez Correia, Gustavo Rabay Guerra,
Roberto Rosas y Willis Santiago Guerra Filho. CHILE: Andrés
Bordali Salamanca, Juan Colombo Campbell, Alfonso Perramont
y Francisco Zuiiiga. CoLomBia: Anita Giacomette Ferrer, Javier
Henao Hidrén y Ernesto Rey Cantor. MExico: Gumesindo Garcia
Morelos, Raymundo Gil Rendén, Manlio F. Casarin y César
Astudillo (México). NicaraGua: Ivan Escobar Fornos. PANAMA:
Boris Barrios, Rigoberto Gonzalez Montenegro y Sebastian

361 Cfi: el tomo I de su obra Derecho procesal constitucional. Recurso extraordinario, op. cit.,
pp. 3-6.
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Rodriguez Robles; y PErU: Samuel B. Abad, Edgar Carpio, Susana
Castafieda, Luis Castillo Cordova, Francisco J. Eguiguren, Eloy
Espinosa-Saldafia Barrera, Gerardo Eto Cruz, César Landa, José
Palomino Manchego, Anibal Quiroga Leon, Elvito A. Rodriguez
Dominguez y Luis R. Saenz Davalos. S6lo por mencionar los que
tienen obra escrita, ensefian la disciplina y que decididamente han
contribuido significativamente a su consolidacion.*®

Hace mas de medio siglo Héctor Fix-Zamudio advertia el
amanecer de una nueva disciplina procesal, que prometia un
florecimiento inusitado por la trascendencia que sus principios
tienen para la salvaguarda de las constituciones democraticas.
Hoy el Investigador Emérito del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM tiene la satisfaccion de haber contribuido
en su formacion y ahora contemplar a medio dia los rayos
luminosos de ese sol esplendoroso de la Ciencia del Derecho
Procesal Constitucional.

362 Véase supra, la bibliografia citada en el epigrafe IV: “Hacia la consolidacion de una nueva
disciplina autonoma”.
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I. El Estado y la Nacion en la Constitucion
Nicaragiiense.

De conformidad a las caracteristicas del presente trabajo, nos
limitaremos a una idea general del Estado-Nacion nicaragiiense
a partir de la consideracion de algunos aspectos fundamentales:
el concepto de Nacion, el de Estado, Estado de Derecho y el de
Estado Social de Derecho.

Establecidos los limites y alcances, pasemos a continuacion a
considerar cada uno de los temas sefialados.

1 Jurista, filosofo y escritor nicaragiiense. Profesor Titular de Catedras de Grado y Maestrias
en Nicaragua y Profesor Visitante en Universidades de América Latina, Europa y Estados
Unidos. Director General del Instituto de Etica, Valores y Desarrollo de la Universidad
Americana, UAM. Ha sido Presidente de la Corte Suprema de Justicia, Rector de la
Universidad Nacional Autonoma de Nicaragua, UNAN-Managua, Presidente del Consejo
Nacional de Universidades, CNU y Presidente del Consejo Superior Universitario
Centroamericano, CSUCA. Embajador en Francia, ante la UNESCO y ante la ONU. Es
autor de 23 libros y ha participado en numerosos libros colectivos y enciclopedias.
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El Articulo 130 de la Constitucion Politica, primer parrafo, dice
literalmente que la “Nacidon nicaragiiense se constituye en un
Estado Social de Derecho. Ningun cargo concede a quien lo
ejerce mas funciones que las que le confieren la Constitucion y
las leyes”.

En esta disposicion constitucional encontramos una serie de
términos cuyos conceptos y alcance es preciso esclarecer.

En primer lugar del concepto de Nacion. Aunque ni la Constitucion,
ni ningun otro cuerpo de leyes definen el concepto Nacion, creo
importante sefialar que este concepto, al igual que el espiritu
general de la Constitucion ha estado inspirado en el pensamiento
de la Ilustracion y de las revoluciones europeas, la Inglesa en 1688
y la Francesa en 1789 y de su Constitucién Politica de 1791. No
puede dejar de mencionarse la influencia de la revolucion de los
Estados Unidos de Norteamérica, en 1776 y de su Constitucion
Politica de 1787.

En cuanto a las raices filosoficas y juridicas del concepto de Nacion
en el constitucionalismo moderno, esto incluye al latinoamericano
y al nicaragliense, en particular, habria que mencionar el
pensamiento de Emmanuel Sieges (1747-1836) quien a partir
de sus reflexiones sobre el Tercer Estado, en la primera fase de
la Revolucion Francesa, identifica este Tercer Estado con un
concepto de Nacion fundado sobre principios nuevos.

En la base de estos nuevos principios esta la voluntad de agruparse
bajo objetivos comunes, la que confiere a esta asociacion el sentido
de unidad, que en medio de las diferencias constituye el plano de
coincidencias necesarias para formar una Nacion.

Ademas del pensamiento de la Ilustracion y de la filosofia del
liberalismo democratico europeo, habria que mencionar el
pensamiento de los fildsofos y poetas del Idealismo Aleman, Fichte,
Hegel, Schelling, Holderlin y otros, advirtiendo, por supuesto, los
excesos a los que fue llevado por el nazi fascismo. No obstante,
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no puede ignorarse que mucho de sus ideas ha sobrevivido en el
constitucionalismo mundial contemporaneo.

Fichte, (1762-1814) en sus Discursos a la Nacién Alemana,
dictadas en la Academia de Berlin en los meses de diciembre
1807, enero y febrero de 1808, parte de asumir el concepto de
pueblo como equivalente al de unidad de destino. Una Nacion es
un destino que se cumple sumando las visiones y acciones de las
diferentes generaciones que se suceden a través de la historia. Es la
integracion de los multiples proyectos, encadenados unos a otros
para dar respuesta a cada situacion historica particular, dentro de
una vision de conjunto que engloba y justifica a todos y a cada uno
de ellos, siempre que respondan a ese ideal supremo de Nacion.

Jorge Federico Guillermo Hegel, (1770-1831) identifica este
destino en el concepto de Estado-Nacion en el que se resuelven
armoniosamente los conflictos de la sociedad. El Estado es
mucho més que esa estructura de poderes a la vez independientes
e interrelacionados, para transformarse en la encarnacion del
destino nacional, maxima expresion del espiritu de un pueblo y de
la racionalidad suprema.

El concepto de Nacion del constitucionalismo latinoamericano y
nicaragiiense, esta influenciado por esa tradicién que tienen sus
raices filosoficas en la ideologia de las democracias liberales,
europeas y norteamericanas y en el Idealismo Aleman. Aunque
las fuentes directas no hayan sido los textos de los filésofos
alemanes, sino mas bien su expresion juridica incorporada al
constitucionalismo occidental.

Asi pues la Nacion viene considerada como pueblo. El pueblo
como una pluralidad de expresiones que resuelve sus diferencias
en una unidad superior, en un destino nacional.

Dos ejes principales nos sirven de soporte para construir el
concepto de Nacion: uno de ellos, la historia que recurre al pasado
en el que convergen cultura, tradiciones, religion, etnias, lenguas,
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las que, comunes o diferentes, segin los casos, confluyen en una
sintesis a través de la cual se expresa eso que se ha denominado el
espiritu nacional. El otro, el proyecto o propuesta de un futuro por
el cual se definen los objetivos de una comunidad para el porvenir
y la estrategia para alcanzarlos.

A estos dos elementos que agrupados forman los dos ejes
principales a los que nos hemos referido, habria que agregarle
una condicion esencial; esos elementos se encuentran en
actividad, es decir, en un estado dinamico determinado por dos
fuerzas: una centripeta que atrae hacia dentro, hacia el centro o
raiz de la historia en donde radican los origenes comunes de la
nacionalidad, la otra centrifuga, que es atraida hacia fuera, hacia
el futuro concebido como proyecto. Si faltan esas dos fuerzas
que imantan el presente hacia el pasado en busca de los origenes
y las raices; y hacia el futuro, en busca del proyecto comtn, de
la propuesta historica, la Nacion se debilita y corre el riesgo de
desintegrarse.

Aunque oficialmente el constitucionalismo occidental ha
reconocido la paternidad del concepto de Nacion en el liberalismo
europeo y norteamericano, lo cierto es que la influencia del
Romanticismo o Idealismo Aleman estd presente, aunque en
América Latina la corriente Romantica, la de Sarmiento, Alberdi y
otros, en la educacion, la historia y el derecho han prescindido del
pasado, que fue punto de referencia esencial en el Romanticismo
Europeo, y principalmente en la Escuela Historica Alemana de
Scheller, Schlegel y Savigny.

Esa doble orfandad, la de la conciencia del pasado y la de la
voluntad del futuro, ha hecho muy fragil la realidad de la Nacion
en la historia de los paises de América Latina en general, y de
Nicaragua en particular.

El Articulo 5 de la Constitucion Politica de Nicaragua establece
como principio de la Nacidn nicaragiiense, “La libertad, la justicia,
el respaldo a la dignidad de la persona humana, el pluralismo
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politico, social y étnico, el reconocimiento a las distintas formas
de propiedad, la libre cooperacion internacional y el respeto a la
autodeterminacion”.

En esta enumeracion de principios se incorporan aspectos
que no corresponden al concepto de Naciéon como son los de
reconocimientos a las diferentes formas de propiedad y libre
cooperacion internacional. Ellos, en todo caso, podrian ser
principios del Estado nicaragiiense que presupone una organizacion
territorial y un ordenamiento juridico mediante el cual se ejerce la
soberania cuyo depositario es el pueblo.

En cuanto a la libertad y la justicia, estas pueden estar referidas a
la Nacion, pero no como principios, pues, si no existiesen como
principios por estar violentados, restringidos o anulados, la Nacion
existiria o desapareceria ante la inexistencia o desaparicion de sus
principios. Y es bien sabido que la Nacion existe, aunque el pueblo
que la encarna esté sojuzgado y por lo tanto carezca de libertad
y padezca una injusticia, siempre y cuando estén presentes los
elementos que conforman a la Nacion y que ya hemos estudiado:
la existencia de un pueblo, de un pasado en el cual se reconozcan
los origenes y la identidad, y de un proyecto asumido como futuro
posible

En cuanto al pluralismo, el politico y social, mas que un principio
de la Nacion, es un principio de la democracia, entendida como
sistema o régimen politico. En cuanto, al pluralismo étnico, este
si debe ser considerado como un principio, habida cuenta de la
pluralidad étnica, y ademas, lingiiistica, religiosa y cultural del
pueblo nicaragiiense, particularmente en lo que se refiere a las
diferencias existentes entre la poblacion de la Costa del Pacifico
y de la Costa Atlantica. Ademas, el Articulo 8 de la Constitucion
establece que Nicaragua es de naturaleza multiétnica... En
términos generales las naciones pueden estar formadas por una
sola etnia o por varias, siempre que en ambos casos tengan un
proyecto histérico comun, en el que todas las etnias se sientan
coparticipes.
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I1. Estado de Derecho y Estado Social de Derecho.

Como ya dijimos el Articulo 130 de la Constitucion establece que
“La Nacion nicaragiiense se constituye en un Estado Social de
Derecho”, sin proporcionar ni el concepto ni el significado de este.

Siguiendo el método que hemos adoptado, procederemos primero
mediante el analisis de los diferentes componentes de la definicion,
para luego retomarlos en la sintesis correspondiente. De esta
forma, analizaremos los conceptos de Estado, Estado de Derecho
y Estado Social de Derecho.

Establecido lo anterior comencemos tratando de precisar el
concepto de Estado.

El Articulo 6 de la Constitucion dice: “Nicaragua es un Estado
independiente, libre, soberano, unitario e indivisible”.

La independencia se refiere al hecho que el Estado, al menos
formalmente, no depende de otro. El concepto de libertad, debe
entenderse como una manifestacion de la voluntad general de
mantener la independencia o de restringirla o anularla, siempre
que esa decision provenga de una voluntad libremente expresada.
Nuestra Constitucion separa con una coma los conceptos
independiente y libre referidos al Estado. Un ejemplo puede
ayudarnos a comprender mejor, al menos conceptualmente, como
un Estado puede ser libre sin ser independiente. Es el caso de
Puerto Rico que se define como Estado Libre Asociado. La figura
juridica hace referencia a la Asociacion a los Estados Unidos de
América en virtud de la decision libre del pueblo puertorriquefio,
el que mediante referéndum expresa su voluntad general para
mantener ese estatus.

La soberania es la categoria formal mas importante del Estado-

Nacion. Soberania significa supremacia; poder soberano, poder
supremo. La fuente originaria de la soberania es el pueblo,
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su expresion formal es el sistema legal y, especialmente, la
Constitucion Politica. Soberania significa, pues, poder supremo; es
decir, que por encima del poder legalmente constituido no existe
ningun otro. Este poder soberano, de acuerdo al Articulo 7 de
las Constitucion se ejercita en las potestades que corresponden a
cada uno de los cuatro Poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo,
Judicial y Electoral, como o¢rganos de Gobierno del Estado
republicano nicaragiiense.

El concepto unitario se refiere a una de las formas de organizacion
del Estado. Las otras son el Estado Federado y el Estado
Confederado. El caracter unitario, como su nombre lo indica,
significa que existe un solo Estado sobre el territorio nacional, y
una legislacion de caracter nacional en cualquiera de sus dominios
especificos, a diferencia de los Estados Federados compuestos por
la existencia de varios Estados sobre un mismo territorio, lo que
implica la existencia de poderes estatales y poderes nacionales;
lo mismo que la existencia de legislaciones estatales, para cada
Estado en particular y legislacion nacional comun para todos los
Estados, encabezada por la Constitucion Politica. En el sistema
unitario, existe el Gobierno Nacional y los Gobiernos Municipales
y Locales, sin que esta organizacion afecte a la estructura unitaria
del Gobierno ni del Estado.

El caracter de individualidad hace referencia a la integridad
territorial y a la universalidad del ordenamiento juridico, términos
ambos que quedan subsumidos en el concepto de soberania.

El Articulo 7 de la Constitucion dice: “Nicaragua es una republica
democratica, participativa y representativa. Son Organos del
Gobierno: el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo, el Poder
Judicial y el Poder Electoral”.

La calificacion de Nicaragua como Republica, hace referencia a
un régimen politico especifico, el republicano, que a su vez se
refiere a sistema politico determinado, el Presidencial, en el que
el Presidente de la Republica, es elegido por sufragio universal
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directo o indirecto, segun el pais de que se trate, y es al mismo
tiempo el Jefe del Estado y del Gobierno, a diferencia de las
Monarquias constitucionales parlamentarias, en donde el Monarca
es Jefe de Estado y su cargo y rango no es electivo, en tanto que
el cargo de Jefe de Gobierno, que es una autoridad diferente a la
del Jefe del Estado, al igual que los miembros del Parlamento son
cargos electivos. Al régimen Republicano, corresponde el sistema
politico presidencial. Por el momento nos limitamos a estos
comentarios generales sobre este punto.

En cuanto a la clasificacion de la democracia en representativa y
participativa, ella hace referencia a las dos expresiones clasicas
que asume la Democracia en el Derecho Politico Moderno.

La democracia representativa estd en relacion con los aspectos
formales de estos: independencia de poderes del Estado, elecciones
periddicas, Estado de Derecho. Por lo que hace a la democracia
participativa, ésta se refiere principalmente, al acceso de la poblacion
a los bienes culturales, espirituales y materiales, a los derechos
sociales, al reconocimiento de los grupos sociales como sujetos de
derecho y a los mecanismos de organizacion y participacion de la
sociedad civil en la construccion de la vida nacional. El concepto de
democracia participativa esta ligado al concepto de Estado Social de
Derecho como veremos mas adelante.

Volvamos al concepto de Estado. El Estado se ha definido como
la organizacion juridica y politica de la Nacion. Su concOepto se
ha construido a partir de los elementos que lo integran: poblacion,
territorio, orden juridico y soberania.

Para Hans Kelsen el orden juridico es el elemento esencial, al
extremo de definir los demas en funcidon del orden juridico o
derecho normativo. En este sentido define la poblacién como
el ambito personal de aplicacion del orden juridico, al territorio
como el ambito de aplicacion material de ese ordenamiento y a la
soberania, como el poder supremo del Estado de aplicar el derecho
positivo interno sobre la poblacion que habita el territorio.

200



EL ESTADO Y LA NACION EN LA CONSTITUCION NICARAGUENSE

Kelsen es conocido, principalmente, por la Teoria Pura del
Derecho y la Teoria de la Identidad. Mediante la primera sostiene
que el Derecho es un sistema de normas juridicas coercitivas
que se confieren reciprocamente su validez formal mediante
una determinada organizacion jerarquica de la norma juridica, la
pirdmide, en cuyo vértice se encuentra la Constitucién. Ningtn otro
factor que no sea el estrictamente normativo debe considerarse en
relacion al derecho. Para Kelsen el Derecho es siempre y unicamente,
Derecho formalmente valido. Mediante la segunda, la Teoria de la
Identidad, Kelsen sostiene que Derecho y Estado son dos realidades
complementarias e indisociables, pues el Derecho solo existe dentro
del Estado y en consecuencia todo acto juridico es un acto del
Estado, y todo acto del Estado, para ser tal, debe ser un acto juridico,
ocurrido dentro del sistema legal, pues de no ser asi seria un acto
de fuerza, la manifestacion “del derecho de la fuerza” y no de “la
fuerza del derecho.” Muy diferente este postulado Kelseniano, a la
interpretacion dada por el régimen nazi, que invirtiendo los términos
lleg6 a sostener que todo acto del Estado es un acto juridico, tratando
de revestir de legalidad, los crimenes y atropellos cometidos.

Kelsen deja fuera de su teoria, por considerarlas metajuridica,
es decir, mas alla, o fuera del ambito normativo, el unico que
reconoce, a la Teoria de los Valores o Axiologia Juridica y a la de
las Fuentes Reales e Historicas del Derecho, como la propuesta
por la Escuela Histérica del Derecho Aleman, cuyo principal
expositor fue Federico Von Savigny.

En todo caso resulta claro, en mayor o menor grado, la relevancia
que la organizacion juridica tiene para el concepto de Estado, lo
que no ocurre para el concepto de Nacion.

Muy ligado a la influencia del Derecho en la conformacion del
concepto de Estado, surge el concepto de Estado de Derecho.

El Estado de Derecho nace con la Revolucion Inglesa de 1688 y se
universaliza con la Revolucion Francesa de 1789, y la Revolucion

de Independencia de los Estados Unidos de 1776.
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El Preambulo de la Constitucion Francesa de 1791, define el
Gobierno, como Gobierno de Leyes y no de hombres, dejando
claramente establecida la sujecion del poder a la ley. En resumen
podriamos decir en una primera aproximacion al concepto, que el
Estado de Derecho es la subordinacion de todos, gobernantes y
gobernados, al imperio de la Ley.

El constitucionalismo occidental moderno cuyo auge mayor se
da en el siglo XIX con el gran desarrollo del Derecho Publico
Francés, establece, ademas, una serie de elementos que precisan
este concepto de imperio de la ley. Resumiendo un poco,
podriamos decir que estos principios, porque lo son en la medida
en que sin ellos no hay Estado de Derecho, se presentan en la
siguiente forma: Supremacia de la Constitucion (la Constitucion
es la maxima norma juridica a la cual debe ajustarse todo el
sistema normativo nacional); Jerarquia de la Norma Juridica (las
normas entre si observan un orden jerarquico): Constitucion, leyes
orgénicas, leyes ordinarias, decretos leyes, estatutos, reglamentos,
ordenanzas. Una norma inferior no puede ir en contra de una
superior; una norma de superior o igual rango y de fecha posterior,
deroga a la norma anterior. Legalidad (ningun Poder del Estado,
organismo de gobierno o funcionario, tendrd otra autoridad,
facultad o jurisdiccion que las que le confiere la Constitucion y las
Leyes de Republica, Articulo 183 CN); Garantias al debido proceso
(todo proceso tiene un caracter objetivo y general y se regira por
los mismos principios, Articulo 34 CN); Irretroactividad de la ley
(laley no tiene efecto retroactivo, excepto en materia penal cuando
favorezca al reo: Articulo 38 CN); Derecho a la defensa (nadie
puede ser condenado sin ser oido, numeral 4, Articulo 34 CN);
Presuncién de inocencia (toda persona es inocente mientras no se
pruebe lo contrario, numeral 1, Articulo 34 CN); entre otros.

Entre los principios fundamentales al Estado de Derecho hay
que hacer referencia al Principio de legalidad, el cual, consiste
en la obligacion de ajustar todas las actuaciones de los poderes,
organos y funcionarios del Estado, a la Constitucion y Leyes de
la Republica.
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En lo que respecta a las obligaciones propias del Poder Ejecutivo,
el Principio de Legalidad, sostiene Garrido Falla, citado por
Armando Rizo Oyanguren en su obra Manual Elemental de
Derecho Administrativo, “No solamente supone la sumision
de la actuacion administrativa a las prescripciones del Poder
Legislativo, lo cual viene de su postulado por la misma mecanica
de la divisién de poderes y por el mayor valor formal que a los
actos del Poder Legislativo se concede, sino, asimismo, al respeto
absoluto a la produccion de las normas administrativas, al orden
escalonado exigido por la jerarquia de las fuentes, y finalmente, la
sumision de los actos concretos de una autoridad administrativa
a las disposiciones de cardcter general previamente dictada por
esa misma autoridad, o, incluso, por autoridad de grado inferior
siempre que actue en el ambito de su competencia”.’

“Por lo tanto, sostiene Rizo, el ambito de vigencia del Principio de
la Legalidad de la actividad administrativa supone: 1) La sumision
de los actos administrativos concretos a las disposiciones vigentes
de caracter general; 2) La sumision de los o6rganos que dictan
disposiciones generales, al ordenamiento jerarquico de las fuentes
escritas del Derecho™.

Julio Icaza Gallard, en su ensayo El Estado de Derecho, dice
lo siguiente: “El Principio de Legalidad (...) aplicado a la
administracion, impone a las autoridades administrativas la
obligacion de ceiiir todas sus decisiones a lo que se denomina bloque
juridico, esto es, al conjunto de reglas juridicas preestablecidas,
contenidas en la Constitucion, las leyes formalmente aprobadas por
la Asamblea Nacional, los decretos leyes y decretos del Presidente,
los Tratados, los Reglamentos, las ordenanzas municipales y las
demas fuentes no escritas del Derecho, incluyendo los principios
generales que informan el ordenamiento juridico™.

2 Armando Rizo Oyanguren. Manual Elemental de Derecho Administrativo. Editorial

Universitaria, UNAN. Leon, Nicaragua. 1992

Armando Rizo Oyanguren. Ob. cit.

4 Julio Icaza Gallard. EI Estado de Derecho. Editorial Universitaria. UNAN-Managua,
Nicaragua.

W
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En nuestro sistema constitucional, el Principio de Legalidad esta
tutelado por los siguientes Articulos de la Constitucion:

Articulo 32:  “Ninguna persona esta obligada a hacer lo que la
ley no mande, ni impedida de hacer lo que ella no
prohibe”.

Articulo 33:  “Nadie puede ser sometido a detencion o prision

arbitraria, ni ser privado de su libertad, salvo
por causas fijadas por la ley y con arreglo a un
procedimiento legal”.

Articulo 183:  “Ninguiin poder del Estado, organismo de gobierno
o funcionario tendra otra autoridad, facultad o
jurisdiccion que las que le confiere la Constitucion
Politica y las Leyes de Republica”.

Articulo 130: “Ningun cargo concede a quien lo ejerce mads
funciones que la que le confiere la Constitucion y
las leyes”.

Articulo 150: Numeral 1: “Son atribuciones del Presidente de la
Republica las siguientes: 1) Cumplir la Constitu-
cion Politica y las leyes, y hacer que los funciona-
rios bajo su dependencia también las cumplan”.

Otro de los principios que sirven de fundamento al Estado de
Derecho es el de Responsabilidad del Estado mediante el cual,
el propio Estado, como persona juridica de derecho publico, es
responsable de sus actuaciones y no unicamente los funcionarios
en virtud de los actos ilegales que cometan en el ejercicio de sus
funciones.

Armando Rizo Oyanguren, en la obra citada anteriormente, piensa
que “Si bien es cierto que el concepto de soberania es incompatible
con la sumision a una voluntad extrafia o a limitaciones o
restricciones que fueran impuestas por un poder exterior al Estado
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mismo, no hay ningln inconveniente de principio que el propio
Estado, auto limitandose, se imponga restricciones y obligaciones
frente a los particulares y que se someta a las reglas de Derecho
que ¢l crea por su propia voluntad”.’

Julio Icaza Gallard, en el Ensayo ya mencionado, y refiriéndose
a los alcances de nuestra Constitucion, dice: “En conclusion, la
responsabilidad del Estado en nuestro actual sistema juridico
esta limitada a los actos de gestion del Estado, en el dmbito
del Derecho Civil. En cuanto a los actos de imperio, de
Derecho Publico, la responsabilidad recae directamente en los
funcionarios, excepto en los casos de expropiaciéon, donde la

ley exige previa indemnizacion”. ©

Junto a estos principios esta el Sistema de Recursos que hace
efectiva la proteccion de los Derechos y Garantias Individua-
les, y el cual se considera necesario para la existencia del Es-
tado de Derecho. Estos Recursos son Administrativo (Revision
y Apelacion); Jurisdiccionales Ordinarios (Revision, Reposi-
cion, Apelacion); Jurisdiccionales Extraordinarios (Casacion);
Constitucionales Extraordinarios (Habeas Corpus, Amparo,
Recurso de Inconstitucionalidad de la Ley, Contencioso-Ad-
ministrativo).

En sintesis el Estado de Derecho significa la subordinacion de
la actividad del Estado y de los particulares a la ley. Como ya
dijimos, la supeditacion de todos, Gobernantes y Gobernados,
al imperio de la ley.

Resulta claro de lo dicho, que el Estado de Derecho que surge
de las Revoluciones Europeas, la democracia liberal y el
Constitucionalismo moderno, tiene por objeto la limitacion del
poder publico a la ley, como mecanismo de proteccion de los
Derechos y Garantias Individuales.

5  Armando Rizo Oyanguren. Ob. cit.
6 Julio Icaza Gallard. Ob. cit.

205



ALEJANDRO SERRANO CALDERA

Junto a la Supremacia de la Constitucion, a la cual estad sometido
el Gobernante, debe destacarse como otro de los principios
fundamentales, el de la Independencia de Poderes, establecido,
precisamente para terminar con el poder omnimodo de las
monarquias absolutas y evitar la autocracia como consecuencia
de la concentracion del poder. El Estado de Derecho, es pues
fundamentalmente, el sistema juridico protector del individuo
frente al poder del Estado.

El Estado Social de Derecho es aquel que reconoce la titularidad
juridica de los grupos sociales, entendidos éstos como sujetos
de Derecho, y la conveniencia sociologica de la participacion
de la sociedad civil en la construccion de la democracia politica,
econdmica y social. Tiene que ver directamente con el concepto
y practica de la democracia participativa. El Estado Social de
Derecho es un concepto cuantitativo y cualitativamente mas amplio
que el concepto clasico de Estado de Derecho caracterizado, este
ultimo, entre otros, por dos rasgos principales: en primer lugar,
la limitacion al poder ptblico y a la potestad del Estado por el
Derecho, en beneficio de los Derechos y Garantias Individuales,
y la tendencia a la juridificacion de lo politico. Es la formulacion
clasica de la democracia liberal.

Por ese primer rasgo, la proteccion juridica a la persona frente al
Estado, se opera, como ya dijimos, el control de las potestades
estatales y el sometimiento del poder, cualquiera éste sea, a la ley.
Es el imperio de la Ley.

En segundo lugar, lo que los tratadistas de Derecho Politico han
llamado la juridificacién de lo politico por el liberalismo. Es decir,
la consideracion del fendmeno politico absorbido por el Derecho,
0 mas preciso todavia, por el formalismo normativo del Derecho.

Pablo Lucas Verdu, en su Curso de Derecho Politico dice: “La
tradicion liberal se encamind, tanto en la linea del pensamiento
(Locke, Montesquieu, Constant, Tocqueville, J.S. Mill), como en
el Constitucionalismo escrito, a la configuracion del poder politico
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dentro de unos cauces limitados que garantizasen la libertad, sea
mediante instrumentos juridico-formales (constitucionales escritos
dificilmente reformables, separacion de poderes). Sea subrayando
laimportancia de los grupos intermedios y de 1as minorias instruidas
(Tocqueville, J.J. Mill), el liberalismo trazo la arquitectura de un
Estado de Derecho dentro del cual los factores politicos sociales
quedan casi volatilizados. En este sentido el objetivo de la
juridificacion de lo politico, realizada por el liberalismo insiste,
predominantemente, en las vertientes negativas, a saber: 1) limitar
el poder monarquico; 2) despersonalizar y objetivar el Derecho;
3) asegurar un puesto director a las minorias cultas mediante el
sistema representativo”.

“Como se ve, -contintia- la politica se reconduce al cuadro
del Estado de Derecho. Se configura y consolida el Derecho
Constitucional liberal burgués en cuanto técnica protectora de
la libertad y de la propiedad. Este Derecho intenta formalizar lo
politico, mediante los instrumentos racionalizados del Estado de
Derecho, pero, como es sabido, el advenimiento de la sociedad de
masas, la emocionalizacion de la vida politica verificada por los
partidos totalitarios y la agudizacion de la crisis econdmico-social,
quebrantard las estructuras montadas por el liberalismo clasico”.”

Como testimonio de este fenomeno se mencionan las Constituciones
de Querétaro, México, en 1917; Weimar, 1919; la Austriaca de
1920, la Espafiola de 1931 y podria mencionarse la Constitucion
Politica de Nicaragua de 1987 y su Reforma de 1995, en la
que, a pesar del enunciado del Estado Social de Derecho, en el
Articulo 130, coexisten principios del Clasico Estado de Derecho
liberal, que es la parte predominante, al igual que estan presentes
principios del Estado Social de Derecho.

Elementos especificos de ese Estado Social de Derecho, los
encontramos en el texto constitucional nicaragiiense en el

7 Pablo Lucas Verd(. Curso de Derecho Politico. Volumen I. Editorial Tecnos S.A. Madrid,
Espaia. 1992
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Capitulo III que habla de los Derechos Sociales; en el Capitulo V,
sobre los Derechos Laborales; en el Capitulo VI, sobre los Derechos de
las Comunidades de la Costa Atlantica; el Titulo VI, Capitulo I, sobre
la Economia Nacional; en el Capitulo II de ese mismo Titulo, sobre
Reforma Agraria y en el Titulo VII, Educacion y Cultura, Capitulo
Unico de manera particular en el Articulo 118 referente a la participacion
de la comunidad en la educacion. En el Articulo 80 de la Constitucion
que establece que “El trabajo es un derecho y una responsabilidad
social”, y en el Articulo 81 que expresa que “Los trabajadores tienen
derecho de participar en la gestion de las empresas, por medio de sus
organizaciones y de conformidad con la ley”.

J.A. Gonzélez Casanova describe los componentes del Estado
Social de Derecho, aplicados a la sociedad espaifiola.

En efecto al referirse al modelo de Estado que establece la
Constitucion espafiola, expresa que ésta, “Consagra un modelo
de Estado que, si bien en la presente fase historica asume en parte
el proyecto capitalista y su correlato de democracia limitada,
no excluye, sino que implica imperativamente una progresiva
democratizacion de la sociedad, una mayor participacion de
los ciudadanos en todos los aspectos de la vida colectiva y una
transformacion de las estructuras socioeconomicas. Todo ello
mediante la utilizaciéon del ordenamiento juridico al servicio y
promocion de los derechos individuales y el respeto al principio de
legalidad, clave del Estado de Derecho, y el de soberania popular,
ejercida a través del poder legislativo y de las cortes generales y de

los 6rganos correspondientes de las Comunidades Aut6-nomas”.?

La Constitucion de Nicaragua, a pesar de la definicidn categérica del
Articulo 130 que adopta oficialmente el Estado Social de Derecho,
como forma de Constitucion de la Nacion nicaragiiense, no conforma
ni en el texto constitucional, ni mucho menos en la realidad, una
estructura institucional que corresponda a esa definicion.

8 J.A. Gonzalez Casanova. Teoria del Estado y Derecho Constitucional. Vicens-Vives.
Barcelona, Espana. 1982. Pag. 461
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Existen, ya lo hemos visto, elementos propios al Estado Social
de Derecho, yuxtapuestos a las formas clasicas de la democracia
liberal. Hay que reconocer la intencion de los legisladores de
dejarlo enunciado en el texto consti-tucional, pero la realidad es
que el Estado nicaragiiense, tanto en el contexto constitucional,
como en la practica, se acerca mas, al modelo juridico del Estado
Liberal, que al del Estado Social de Derecho. No obstante, debe
asumirse la definicion del Articulo 130 constitucional, mas que
como un imperativo categorico que determina una realidad politica
y juridica, como un objetivo a alcanzar, si la Teoria del Derecho y
la voluntad politica, se disponen a concretarlo en la realidad.
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Fundamentales. 1 Los derechos humanos. 1.1 Definicion de
Derechos Humanos. 1.2. Caracterizacionde los Derechos Humanos.
1.3. Clasificacion de los Derechos Humanos. 2. Los derechos
fundamentales. 2.1. Clasificacion de los Derechos Fundamentales.
3. Ubicacion sistematica de los Derechos Humanos y los Derechos
Fundamentales en el marco juridico.4. Los Derechos Humanos y
los Derechos Fundamentales en nuestra Constitucion Politica. 5.
El rol de los Derechos Humanos en el contexto de un Estado Social
de Derecho y Democratico de Derecho. IV. Preguntas generales y
Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos. 1. ;{Dénde estan
los Derechos Humanos? ;Qué posicion tienen frente al Derecho
Interno? 2. Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos: El
Sistema Interamericano de Derechos Humanos

I. Introduccion

El Estado para su existencia necesita reconocer la aplicacion
efectiva de un cuerpo normativo que garantice la aplicacion de
la ley, y el reconocimiento y tutela de los Derechos Humanos.
Los Derechos Humanos van ligados muy estrechamente con el
surgimiento del Derecho Constitucional contemporaneo y de que
los Derechos Humanos nacen como consecuencia de la lucha del
poder y su control (respeto a la ley), del respeto a las garantias
del ser humano y un Estado que busque la satisfaccion del bien
comun. El control de legalidad, pero también principios de
oportunidad y razonabilidad hacen parte de lo que debe ser un
Estado Social de Derecho. Este modelo de Estado se rodea de un
pensamiento libertario de las revoluciones de Inglaterra de 1688,
Estados Unidos de 1776 y de Francia de 1789. Todas ellas luchan
por abolir regimenes autocraticos irrespetuosos de la dignidad
humana. Se da lugar al nacimiento de dos ramas importantes en el
Derecho Publico: el Constitucional y el Administrativo.

El Derecho Constitucional viene a surgir como limite al podery a
sus gobernantes, a través del Estado de Derecho. La Constitucion
Politica en este contexto se desarrolla como una carta de
buenas intenciones respetada y seguida por los Estados y sus
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ciudadanos, con una serie de garantias inherentes al individuo.
El Estado (y sus funcionarios) se somete a la ley (Principio de
Legalidad) como expresidon soberana del pueblo, se reconoce la
Divisién de Poderes (como forma de frenos y contrapesos del
poder absoluto), elecciones democraticas, reconocimiento de la
dignidad humana, alternabilidad en el poder, soberania y control
ciudadano.

En cambio, el Derecho Administrativo regula mas especificamente
alaAdministracion Publica que nace mediante la tesis de la Division
de Poderes como un complejo organico dentro del seno del Poder
Ejecutivo con actividades heterogéneas. Se logra estructurar la
responsabilidad patrimonial del Estado y de sus funcionarios
(Caso Blanco de 1873), la nocion del Servicio Publico, el respeto
a la propiedad privada y un Estado activo y participativo en las
tomas de decisiones.

No obstante, el Estado de Derecho no cumpli6 su finalidad y ni
la mayoria de postulados que ahi se plantearon, como lo son: el
principio de igualdad, libertad, el respeto en base a la utilidad del
derecho de propiedad y el cumplimiento del Estado de Derecho
sin excepcion alguna. Se replanted asi, la idea del modelo estatal
abstencionista ahi establecido. La consecuencia fue una igualdad
que se transformoé en desigualdad, la libertad se transforma en
vulneracion a la misma, el derecho de propiedad era de pocos y se
vuelve en un derecho sacrosanto, en palabras de Santi Romano, a
tal punto que podian perderse los otros derechos menos el derecho
de propiedad; y el Estado liberal se transforma en una expresion
abstencionista de los burgueses’.

Frente a esto, se comienza a hablar de una crisis, conocida como
la crisis del constitucionalismo clasico que tenia que solucionarse
y que comienza a plantear la nocion de que el Estado pase de

3 Cuarezma Teran Sergio J. y Enriquez Cabistan Francisco. Aspectos Basicos sobre el Control
Constitucional en Nicaragua, en la obra colectiva: Derechos Humanos y Jurisdiccion
Constitucional, Centro de Estudio e Investigacion Juridica y Fundacion Konrad Adenauer,
Managua, 2006, p. 231.
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ser no solamente de un ente que goza de legalidad (Estado de
Derecho) sino que interviene, el Estado se transforma en un
Estado Social de Derecho, invenciéon politica de Hermann
Heller (1932) y economica de John Maynar Keynes (1929).
Toda esta concepcidn intervencionista y preocupacion social va
hacer también retomada por la Iglesia Catolica y sus enciclicas,
como la Rerum Novarum (1890)*.

La crisis del constitucionalismo clasico, en donde, como
hacemos mencidn, se establece el disefio del nuevo Estado, el
Estado Social de Derecho, se pone al tapete ademas, la funcion
social de la propiedad, que podia ser condicionada y limitada
en base a larazon social o de utilidad publica (tésis del Derecho
Condicionado creada por el jurista francés Leon Duguit); y
el respeto al ordenamiento juridico existente en base a una
jerarquia de las normas, tesis que va a embanderar el jurista de
Viena Hans Kelsen, una jerarquia de Normas Juridicas en forma
de piramide y que tiene en la ctspide a la Constitucion Politica
y como base, al principio de legalidad®. Esta premisa plantea la
presencia indisoluble de los Derechos Humanos, dandole vida
al sistema constitucional de los Estados, los que organizan su
actividad alrededor de lineamientos del ius naturalismo que
buscan el respeto a la dignidad humana y las leyes.

La esencia de los Estados democraticos y sociales de Derecho
son los Derechos Humanos. EI nexo genético entre el uno y
el otro, exige el desarrollo real y efectivo de los Derechos
Humanos y el cumplimiento del rol del Estado con una funcién
publica garantista y respetuosa del bien comun. El bien comtn
debe ser entendido como el bien de todas las personas de
una comunidad que logra ser satisfecho en gran medida por
el Estado. Un Estado que busca que sus ciudadanos tengan
dignidad, libertad de pensar y actuar en lo que éstos estimen
conveniente.

4 Ibidem.
5  Ibidem.
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I1. Concepto y desarrollo de los Derechos Humanos

Segin el Profesor VICTOR RODRIGUEZS, la mayoria de las
definiciones de “derechos humanos” hacen alguna referencia a un
enfoque juridico debido a que la propia denominacion alude a la
palabra “derecho”. Los derechos humanos atienden a un marco
de proteccion de derechos pero también involucran situaciones o
condiciones mas alla de derechos que implican opciones reales para
que todas las personas, sin ningun tipo de discriminacion, tengan
acceso a un proyecto de vida digna. Ese proyecto de vida digna
supone el respeto y satisfaccion de necesidades basicas como la salud,
alimentacion adecuada, acceso a todo tipo de servicios publicos y, de
manera colectiva, a vivir con seguridad y libre de temores.

Los Derechos Humanos se han venido desarrollando con gran acierto
en las legislaciones del mundo, sobre todo cuando se transforman
en catalogo universal a seguir en 1948, fecha en que se aprueba la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. A partir de esta
fecha, los Estados se han comprometido a cumplirlos sin objecion
alguna. Pero los Derechos Humanos actuales no son los mismos
que nacieron en 1948. Actualmente, ya no solo se hablan de los
Derechos de Primera Generacion (Individuales y politicos), sino
que se han venido incluyendo otros derechos segtin los contextos
politicos y econdmicos mundiales, tales como los Derechos de
Segunda Generacion (sociales, econdmicos y culturales) y de
Tercera Generacion (de medio ambiente de Constitucionologia).
Este desarrollo de los Derechos Humanos permite al Estado la tutela
del ser humano. Este es el compromiso adquirido por la Constitucion
Politica Nicaragiiense. En los articulos 46 y 71 parrafo segundo de
la Constitucion Politica (en adelante Cn) se refleja el compromiso
internacional en materia de Derechos Humanos que Nicaragua
ha suscrito desde la aprobacion de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y que se vuelve como un postulado
programatico que los Estados siguen y tratan de cumplir.

6 Ver Manual autoformativo sobre Derechos Humanos y acceso a la Justicia en Honduras,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 2008.
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El Profesor ALVARO MOTTA NAVAS’ es de la idea de que
dichos “instrumentos internacionales integrados por el articulo
citado denotan el alto grado de compenetraciéon que en materia
de derechos humanos dese6 el constituyente nicaragiiense con la
comunidad internacional”. Es decir, que dichas experiencias son
propias de las democracias liberales que originan Constituciones
Politicas comprometidas con el respeto a los derechos inherentes
del ser humano. Esto refleja la madurez constitucional de nuestra
Carta Magna de darle respeto a la Dignidad Humana, precepto
que arranca y se desarrolla como compromiso adoptado por los
Estados en materia de Tratados Internacionales.

El Estado tiene que dejar de ser un Estado espectador y ser
participe social, economico y politico de la vida del pais,
priorizando los derechos fundamentales de sus ciudadanos y
ciudadanas, de ahi la importancia de definir a los Derechos
Humanos y distinguirlos de los Derechos Fundamentales, ya que
tienden a confundirse en sus definiciones. En conclusion, en el
caso concreto cualquier ciudadano a través del recurso de amparo
puede detener la construccion de la rotonda para tutela de las
necesidades fundamentales de la ciudadania en base al servicio
publico de las instituciones. La Administracion de Justicia en
este sentido garantiza con la seguridad juridica a los propios
Derechos Humanos. La democracia asi lo exige. El Estado tiene
su fundamento en esta premisa constitucional que nos guia al
cumplimiento del interés general de la nacion basados en el bien
comun y en el propio ser humano.

II1. Derechos Humanos y Derechos Fundamentales
Para el profesor VICTOR RODRIGUEZS, los derechos humanos,

deben entenderse de una manera mucho mas amplia e integral, porque
ademds son un fendmeno en constante construccion y evolucion.

7  Constitucion Politica y Derechos Humanos en la obra Colectiva: “A 21 afios de Constitucion
Politica: Vigencia y desafios”, Instituto de Estudio en Investigacion Juridica (INEJ), 2008,
pagina 89-93.

8 Ibidem.
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No se pueden delimitar tinicamente a un conjunto de derechos
determinados, sino a una idea mas comprensiva de fenémenos
sociales y politicos, ya que su reconocimiento parte de verdaderas
“conquistas” logradas por la persona humana frente al poder del
Estado, cualquiera sea su forma de manifestacion (Monarquias
o Estados democraticos). Es por ello que una definicion sobre
derechos humanos siempre debe ir acompafiada del conocimiento
de los procesos historicos y filosoficos alrededor de la persona
humana y su constante interrelacion en la sociedad y con el poder.
Igualmente, debe tener como base, valores indiscutibles como la
dignidad, la libertad y la igualdad, aun cuando no fueren términos
necesariamente incorporados en la parte conceptual.

La definicion de los derechos humanos va a depender por ende, de
la escuela filosofica y/o juridica con que se observen y apliquen.

Para el ius naturalismo los derechos humanos son derechos
inherentes al ser humano que nacen con ¢l por el simple hecho
de serlo, y para el positivismo los derechos humanos son aquellos
derechos establecidos en la norma juridica reconocida por el
Estado como tal.

El ius naturalismo es una tésis muy garante de la dignidad humana.
La desventaja del ius naturalismo es que para aplicarse depende en
sumayoria de un derecho positivo. En cambio, el Derecho Positivo
se enmarca solo en la ley. Si no esta en la ley no es derecho y no
se reconoce como tal.

Una posicion ecliptica podria ser la mas indicada, en donde el
derecho natural se retroalimente con ciertas premisas que giran y
reconocen al ser humano y su dignidad, pero con sumo apego a la
ley y un Estado que reconozca y respete la dignidad humana.

1 Los Derechos Humanos

Los Derechos Humanos se encuentran contenidos en las Partes
Dogmaticas de las Constituciones Politicas y reflejan el estudio

217



SERGIO J. CUAREZMA TERAN / FRANCISCO ENRIQUEZ CABISTAN

del ser humano y su dignidad, ya que alude al respeto de los
derechos y garantias constitucionales que posee la persona
humana. Se nace del derecho natural Kantiano con premisas
racionales donde existen ciertos criterios y derechos anteriores
al Estado y que por tal razoén deben ser respetados por el mismo.
Este apartado racional y de la persona nace de la Declaracion
de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia,
y modernamente de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948.

Para el presente estudio, sera de vital importancia el movimiento
humanista “que condujo a la igualdad civil y politica de la mujer,
con lo cual se ampli6 justamente la dimension de estos derechos,
que dejaron de estar restringidos al concepto, hasta cierto punto
machista, de Derechos del Hombre, para asumir su acepcion
correcta de Derechos Humanos™.

Como afirma CARLOS TUNNERMANN BERHEIM', /as
Naciones Unidas designo, en 1945, una “Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas” a la cual encomendo la tarea
de elaborar una “Carta Internacional de Derechos Humanos”,
que deberia desarrollar los principios enunciados en su Carta
y comprender tres aspectos: a) Una Declaracion de Derechos
Humanos, b) Un Convenio Internacional o Pacto de Derechos
Humanos, es decir, un instrumento destinado a vincular
Jjuridicamente al mayor numero posible de Estados; y ¢) Medidas
de aplicacion, es decir, medidas cautelares destinadas a hacer
efectivo el respeto a los Derechos Humanos.

En este sentido, , es que en Diciembre de 1948 que nace la
Declaracion Universal de Derechos Humanos cuyo eje primordial
es la “dignidad intrinseca” e inalienable del ser humano,
proclamando como ideal universal la coordinacion armonica entre

9  Tunnermann Berheim Carlos. Evolucion Historica de los Derechos Humanos, pagina
12, en la obra Colectiva Seguridad, Género, Derechos Humanos y Estado de Derecho,
Instituto Martin Luther King, 2003.

10 Ob.cit. paginas 12y 13.
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los individuos y sus gobernantes en los Estados, el respeto de las
garantias y libertades fundamentales, consagrandose los derechos
individuales y politicos.

El concepto de los Derechos Humanos, alcances y proteccion
nacidos en 1948, como afirma CARLOS TUNNERMANN
BERHEIM!, “se han ido ampliando cada vez mds, como
resultado de esa aspiracion universal que en diferentes épocas
v latitudes ha conducido a todos los pueblos de la tierra a
participar en la maravillosa aventura del espiritu de lograr su
reconocimiento y respeto”. Es asi, que posterior a la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y con la aprobacién del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y politicos y del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
ambos de 1966, se van incluyendo con mayor certeza juridica
y politica los derechos econémicos, sociales y culturales, y
colectivos de los pueblos.

Los Derechos Humanos se presentan como valores democraticos
que representan las normas del buen vivir de las naciones,
quienes los promueven, a través de sus Constituciones Politicas,
como “paradigmas” a cumplir para lograr la paz social y la
convivencia pacifica de la comunidad. Es decir, que la esencia de
las Constituciones politicas actuales son los Derechos Humanos.
Su lazo genético los une de por vida.

Los Derechos Humanos por ende, son un fenémeno en constante
construccion y evolucion. No se pueden delimitar tnicamente
a un conjunto de derechos determinados, sino a una idea mas
comprensiva de fendmenos sociales y politicos, ya que su
reconocimiento parte de verdaderas “conquistas” logradas por
la persona humana frente al poder del Estado, cualquiera sea su
forma de manifestacion, Monarquias o Estados democraticos!2.

11 La Cultura de Respeto a los Derechos Humanos en la Presente Coyuntura, pagina 30, en
la obra Colectiva Seguridad, Género, Derechos Humanos y Estado de Derecho, Instituto
Martin Luther King, 2003.

12 Ibidem.
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Por tanto, adquieren validez las palabras de ALEJANDRO
SERRANO CALDERA" de que “los Derechos Humanos son
la base de la democracia y del Estado de Derecho. Las normas
juridicas internacionales que los establecen son hoy parte del
derecho interno de casi todos los paises del mundo”.

1.1 Definicion de Derechos Humanos

Los Derechos Humanos son aquellos derechos que atienden
a un marco de proteccion de derechos pero también involucran
situaciones o condiciones mas alld de derechos que implican
opciones reales para que todas las personas, sin ningun tipo
de discriminacion, tengan acceso a un proyecto de vida digna.
Ese proyecto de vida digna supone el respeto y satisfaccion de
necesidades basicas como la salud, alimentacion adecuada, acceso
a todo tipo de servicios publicos y, de manera colectiva, a vivir con
seguridad y libre de temores'*.

Segun el profesor PEDRO NIKKEN®, “la nocién de derechos
humanos se corresponde con la afirmacion de la dignidad de la persona
frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio del ser
humano: no puede ser empleado licitamente para ofender atributos
inherentes a la persona y debe ser vehiculo para que ella pueda vivir
en sociedad en condiciones consonas con la misma dignidad que le
es consustancial”; es decir que los Derechos Humanos son derechos
patrimonio universal que pertenecen a todo ser humano.

De lo anterior se concluye, que los Derechos Humanos son un
conjunto de derechos inherentes e irrenunciables al ser humano,
que se presentan en el plano concreto como un apartado de valores
(objetivos y subjetivos) que dan realce a la persona humana y a su
dignidad, limitando al poder estatal con mandatos normativos que
permiten un mejor vivir a la comunidad.

13 Estado de Derecho y Derechos Humanos, 2 do. Brevario Juridico, editorial Hispamer,
2004, pagina 15.

14 Rodriguez Vitor, op.citp.

15 http://www.iidh.ed.cr/Curso2006/Documentos/Concepto DDHH - PNikken.pdf
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1.2. Caracterizacion de los Derechos Humanos
a. Aplicacioén General.

Los derechos humanos son creados para proteger y dar realce al
ser humano. Los Estados tienen que aplicarlos sin ningun tipo
de desigualdades, sin ninguna prescripcion ni renuncia.

b. Aplicacién Concreta.

El Estado debe tomar a los derechos humanos como propios,
debe buscar, en torno al marco constitucional y democratico,
la forma de proteccion de estos derechos, ya que la dignidad
humana depende de la proteccion de estos derechos, que se
presentan en un orden horizontal, con igual importancia el uno
que el otro.

Los Derechos Humanos son concebidos para su existencia
como mecanismos inalienables, intrinsicos y legitimos del ser
humanos y de las democracias contemporaneas y de los Estados
de Derechos. Esto garantiza una Administracion de Justicia
que al momento de aplicar la ley establezca mecanismos de
eficiencia, confianza, solidez y legitimidad social.

1.3. Clasificacién de los Derechos Humanos.
Segin el tratadista FLORES DAPKEVICIUS, citado por el

Profesor Braulio Espinoza Mondragon's
se pueden clasificar en:

, los Derechos Humanos

1. Derechos de Primera Generacion.

Son los derechos individuales; en ellos el Estado no interviene
activamente, pero los garantiza.

16 El Habeas Data y la Autodeterminacion Informativa, péagina 51, en Cuadernos
Universitarios “Segunda Generacion”, No 1, Noviembre de 2006.
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2. Derechos de Segunda Generacion.

Son los derechos econdmicos y sociales (derechos colectivos).
Respecto de ellos el Estado interviene activamente a efectos de
que los hombres puedan gozarlos.

3. Derechos de Tercera Generacion.

Son, a la vez, individuales y colectivos, tales como el derecho a la
paz, a un ambiente sano, a la autodeterminacion informativa, al
acceso a la informacion, a la rectificacion de la informacion, etc.
Estos derechos no son recientes, han existido siempre, pero han
ido evolucionando de acuerdo con los profundos cambios de la
tecnologia y la sociedad. Por ello, para garantizarlos han surgido
las garantias de la tercera generacion

2. Los Derechos Fundamentales

Encambio los Derechos Fundamentales segtin el profesor ANTONIO
PEREZ LUNO", se presentan en la norma constitucional como un
conjunto de valores objetivos basicos y, al propio tiempo, como
marco de proteccion de las situaciones juridicas subjetivas. Se
plasman como valores que limitan la actuacion del Estado.

Los Derechos Fundamentales son una concepcion moderna que se
caracterizan porque logran estructurar las atribuciones y derechos
a cumplir por parte del Estado (parte objetiva), quien debe
garantizarlos, el particular en ese sentido puede hacer cumplir el
respeto a estos derechos (parte subjetiva).

2.1. Clasificacion de los Derechos Fundamentales

El Profesor PEREZ LUNO'" logra establecer la siguiente
clasificacion de los derechos fundamentales:

17 Los Derechos Fundamentales, editorial TECNOS, Madrid, 5ta edicion, 1993, p. 20.
18 Opcit, p. 161.
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a. Teleologicos: En funcion de los fines perseguidos por los
distintos derechos.

b. Materiales: A tenor del objeto, contenido o modalidades de
ejercicio de los mismos.

c. Formales: Segtn los instrumentos de garantia dirigidos a su
tutela.

Introducidaslas diferencias entre derechos humanosy fundamentales,
es necesario advertir que los primeros logran, en su forma objetiva,
establecerse como un catalogo universal de derechos a seguir, en
otra referencia los derechos fundamentales alcanzan su validez
cuando son reconocidos por el propio Estado a través de normas
juridicas que asi lo determina, son protegidas y gozan de un rango
de valor subjetivo propias de la persona humana.

3. Ubicacion sistematica de los Derechos Humanos y los Derechos
Fundamentales en el marco juridico

Los Estados conciben a los derechos humanos en un plano
constitucional e internacional. El primero los observa como
derechos de los ciudadanos y responsabilidades de los Estados
y de sus conciudadanos. Y el segundo, como medio de tratados,
convenciones, declaraciones o cualquier mecanismo externo que
conlleve derechos propios del ser humano. En ambos casos, se
crean mecanismos de tutela y proteccion. Un ejemplo de ello, es
que en Nicaragua se protege a la persona contra el hambre (articulo
63 Cn), donde se ordena al Estado a crear y estructurar normas que
protejan nuestro derecho alimentario.

Segin el Profesor VICTOR RODRIGUEZ', los derechos
humanos se manifiestan de muchas maneras y por muchos
medios de proteccion, tanto en el derecho nacional, como en el
derecho internacional. Es por ello que a partir de la generalizacion

19  op.citp.
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y reconocimiento internacional de los derechos humanos, se
configuré una nueva rama del Derecho Internacional que se
denomina “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.
A pesar de su reciente reconocimiento, ha sido una de las ramas
del Derecho con mayor avance doctrinal y jurisprudencial
en los ultimos sesenta afos, especialmente por haberle dado
reconocimiento a la persona humana como sujeto de Derecho
con capacidad de demandar internacionalmente a Estados por
violacion a derechos humanos, aspecto que le estaba totalmente
vedado en el Derecho Internacional clasico.

4. Los Derechos Humanos y los Derechos Fundamentales en la
Constitucion Politica nicaragiiense.

El Profesor ALVARO MOTTA NAVAS?® expresa que “la
Constitucion de Nicaragua es un texto humanista. Su centro y
razon de ser es la persona humana, su dignidad, su vida, su libertad
y su igualdad. En ese sentido, la inherencia de los derechos de
la persona humana, constituye el faro que orienta la lectura,
comprension e interpretacion de la Constitucion”.

El constituyente nicaragiiense manifiesta la intencion de establecer
un lazo genético entre sus ciudadanos y el Estado, a través de la
promocioén y tutela de los derechos humanos. Se eleva a categoria
de supra norma el texto constitucional al proclamar con rango
constitucional los diversos tratados y convenios internacionales
en materia de Derechos Humanos. El articulo 46 Cn reza: “En el
territorio nacional toda persona goza de la proteccion estatal y del
reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana,
del irrestricto respeto, promocion y proteccion de los derechos
humanos y de la plena vigencia de los derechos consignados
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre,
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y

20 Constitucion Politica y Derechos Humanos en la obra colectiva: “A 21 afios de
Constitucion Politica: Vigencia y Desafios, Instituto de Estudio e Investigacion Juridica
(INEJ), Managua, 2008, p.89-93.
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Culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas, y en la
Convencion Americana de Derechos Humanos de la Organizacion
de Estados Americanos”.

El texto constitucional antes mencionado estd dotado de un gran
espiritu humanista y de respeto de la dignidad humana. El efecto
del liberalismo clasico del respeto inalienable de la libertad,
igualdad, fraternidad y del derecho de propiedad; se manifiesta en
la Constitucion nicaragiiense en un derecho natural que reconoce
a la persona humana sobre un Estado que le interesa el respeto del
derecho positivo a través del apego de las normas juridicas del
Estado de Derecho.

El respeto al ser humano y a su dignidad se manifiesta en nuestro
texto constitucional como el respeto a la vida como presupuesto
indiscutible para el desarrollo de las demas derechos. El articulo
23 Cn expresa muy acertadamente que el derecho a la vida es un
derecho inviolable e inherente a la persona humana.

El Profesor MOTTA NAVAS?! afirma que la regla basica de la
libertad en sentido negativo, se encuentra prevista en el articulo
25 Cn y que dispone como derechos de las personas, la libertad
individual, la seguridad y el reconocimiento de su personalidad y
capacidad juridica.

Lo anterior no se refiere a derechos absolutos sino relativos y que
se condicionan al principio de legalidad (articulo 32 Cn) y al rol
de un Estado que de manera activa participa en la solucion de las
necesidades de su comunidad.

La democracia exige no solo un Estado participativo sino que
incentive y proteja los derechos ciudadanos, por ejemplo la
laicidad del Estado (articulo 13 Cn), la igualdad (articulo
27 Cn), la libertad de conciencia y de expresion (articulos 29

21 Ibidem.
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y 30 Cn), las garantias del debido proceso.-como el habeas
corpus (articulos 33 y 34 Cn), el respeto a la integridad fisica
de las personas (articulo 35 Cn), el caracter reeducativo de
las sanciones penales (articulo 39 Cn), la abolicion de la
confiscacion (articulo 44 Cn), el reconocimiento de un bloque
de constitucionalidad que respete los Derechos Humanos
y garantice la supremacia de la Constitucion Politica a la
Constitucion misma (articulo 45 Cn), y de la aceptacion
constitucional de los tratados y convenios internacionales
suscritos por Nicaragua (articulo 46 Cn).

En el apartado de los derechos politicos son notables el
derecho a constituir organizaciones por los diferentes actores
nacionales como trabajadores, mujeres, etcétera (articulo 49
Cn); el derecho de elegir y ser elegidos (articulo 51 Cn), el
derecho de peticion (articulo 52 Cn), el derecho de reunion
pacifica (articulo 53 Cn), de concentracién, manifestacion,
movilizacién y afiliacion a partidos politicos (articulos 54 y
55 Cn).

Dentro del motor econémico, social y cultural, la Constituciéon
le asigna al Estado su rol participativo a través de una entidad
que garantice a sus ciudadanos derechos como: el trabajo
(articulo 57 Cn), a la educacién y la cultura (articulo 58 Cn),
la salud (arto.59 Cn), a un ambiente saludable (articulo 60 Cn),
a la seguridad social (articulo 61 Cn), de estar protegidos
contra el hambre (articulo 63 Cn), a la vivienda digna
(articulo 64 Cn), al deporte y a la educacion fisicamente y al
libre esparcimiento (articulo 65 Cn), a la informacion veraz
(articulo 66 Cn).

Los privilegios constitucionales incluyen derechos de la
nifiez (articulo 71 parrafo 2 Cn), personas de la tercera edad
(articulo 77 Cn), discapacitados (articulos 56 y 62 Cn), de
etnias, entre otros. Se incluye de igual manera los derechos
laborales (articulo 80 y siguientes Cn).
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Esta formulacion de los derechos de segunda y tercera generacion,
como expresa el Profesor MOTTA NAVAS?, permite calificar
el Estado nicaragiiense dentro de la estructura del Estado
Constitucional Democratico Moderno, con un alto sentido
humanista y garantista, revelando a la persona humana por
encima del Estado y disponiendo el reconocimiento de los
derechos inherentes, esenciales e inalienables del ser humano. Esta
afirmacion es valida, no obstante entra en contraste con la realidad
al no cumplirse y quedar en normas vacias y sin contenido.

5. El rol de los Derechos Humanos en el contexto de un Estado
Social de Derecho y Democratico de Derecho:

Los Derechos Humanos validan su existencia en el modelo
de Estado de un pais. El Estado es la entidad por antonomasia
que vulnera los Derechos Humanos. De ahi la razon de ser de
los derechos humanos en torno al Estado. Es importante poder
establecer el rol del Estado y el de los derechos humanos junto a
éste.

En ese sentido, en la reforma constitucional del 4 de julio del afio
de 1995, se incorpora en Nicaragua acertadamente y por primera
vez en nuestro pais, la nocion del Estado Social de Derecho. Asi
el parrafo primero del articulo 130 Cn, establece que: “La nacion
nicaragiiense se constituye en un Estado Social de Derecho”. Lo
anterior significa el sometimiento del Estado al Derecho, es decir
que el Estado crea la norma juridica y se somete a la norma que
ella misma ha creado. Esto implica la total subordinacion del
Estado al Derecho. Y por Estado tenemos que entender no sélo un
ente abstracto dotado de personalidad juridica, sino mas bien la
estructura, la organizacion del mismo en los distintos Poderes que
lo conforman y que buscan el respeto de los derechos humanos®.

22 Ibidem.

23 Ver a Cuarezma Teran Sergio J. y Enriquez Cabistan Francisco en Aspectos basicos del
control constitucional en Nicaragua, p. 236-241; en la Obra Colectiva: Derechos Humanos
y Jurisdiccion Constitucional, Centro de Estudio e Investigacion Juridica (CEN)) y
Fundacion Konrad Adenauer, 2006, p. 227-263.
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La parte organica de nuestra Cn establece la organizacion del
Estado en los Poderes del Estado: Legislativo, Ejecutivo, Judicial
y Electoral, lo que incluye ademads a aquellos 6rganos de creacion
constitucional, es decir aquellos que deben su existencia a la
constitucion misma, tales como: la Procuraduria de Derechos
Humanos, Contraloria General de la Republica, Ministerio Publico,
Procuraduria General de la Republica, Superintendencia de
Pensiones, etcétera; ademas de incluir todos aquellos 6rganos que
forman parte de la Administracion Publica, sea esta centralizada,
descentralizada o desconcentrada, incluyendo a los llamados
organos gubernativos.

En otras palabras se acepta plenamente en nuestro
ordenamiento juridico el principio del Estado de Derecho y
mas aun, de un verdadero Estado Social de Derecho con todas
las implicancias, prerrogativas y trascendencia que significa
para un pais como el nuestro. Al afirmar que Nicaragua es un
Estado Social de Derecho, significa la plena aceptacion del
principio de legalidad, como sometimiento total y absoluto del
Poder a las normas juridicas existentes, figurando en primer
lugar la Constitucién Politica, lo que implica su supremacia
constitucional y la prevalencia de los Derechos Fundamentales.
Valga la pena, mencionar que el principio de la legalidad opera
de distinta manera para los particulares que para el Estado.
En efecto, mientras que para los particulares este opera segiin
lo establecido por el articulo 32 Constitucion, que establece:
“Ninguna persona esta obligada a hacer lo que la ley no mande,
ni impedida de hacer lo que ella no prohibe”. Para el Estado,
en su totalidad, significa lo contrario, asi el parrafo primero
del articulo130 Constitucion establece: “Ningun cargo concede
a quien lo ejerce, mas funciones que las que le confieren la
Constitucion y las leyes”...Ese mismo criterio esta reforzado
en el articulo183 de la Constitucidén que dice: “Ningun Poder
del Estado, organismo de gobierno o funcionario tendra otra
autoridad, facultad o jurisdiccion que las que le confiere la
Constitucion Politica y las leyes de la Republica”. La nocidén
de Estado Social de Derecho puede entenderse a partir de
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la elaboracion cientifica realizada principalmente por los
iuspublicistas alemanes, pero adquiere su fisonomia concreta
con la Constitucion de Apatzinga (1915) y de Querétaro en
México (1917) y la Constitucion de Weimar en Alemania
(1919), cada una en un contexto distinto y con particularidades
propias a su realidad. ** En definitiva, el Estado Social de
Derecho supone la utilizacion de conceptos de control sobre el
manejo de fondos publicos y de sus funcionarios o servidores
en busqueda de satisfacer el bien coman?.

Como hemos expresado®, los elementos caracteristicos que
supone el Estado Social de Derecho son:

a) La plena aceptacion del principio de la separacion de Poderes.

Esta nocion que evidentemente ha sido tomada desde la
experiencia constitucional inglesa y luego las obras de John
Locke, Scipriano Mafei, Jean Jacques Rousseau, Montesquieu,
basadas a su vez en la filosofia racionalista y en el mecanismo de
la época; que entendia a la naturaleza como la obra de la razon,
y que por ende, el Estado debia estructurarse de manera racional,
es lo que mas tarde los norteamericanos, siguiendo a los ingleses,
van a llamar el sistema de pesos y contrapesos, es decir; “the
check and balances”.

Apartir de esa concepcion el Poder estaria distribuido entre diversos
detentadores sin estar concentrada en manos de una sola persona,
como sucedia en la época del Estado absoluto o Estado Policia,
sirviendo cada Poder de balance y moderador de la actividad de
los otros Poderes del Estado, llegando inclusive alguno de ellos a
controlar a los demas por la interpretacion de la legalidad de las
diversas actuaciones estatales.

24 Ibidem.

25 Cuarezma Teran Sergio J. y Enriquez Cabistan Francisco. Aspectos Basicos sobre el Control
Constitucional en Nicaragua, en la obra colectiva: Derechos Humanos y Jurisdiccion
Constitucional, Centro de Estudio e Investigacion Juridica y Fundacion Konrad Adenauer,
Managua, 2006, p. 237.

26 op.citp. p. 237 a 241.
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b) Consagracion de derechos y garantias ciudadanas.

El advenimiento del Estado de Derecho o Estado Abstencionista,
supuso la plena aceptacion y reconocimiento de derechos innatos
al hombre, al ser humano, por el ordenamiento juridico. Esto se dio
tanto en la declaracion de independencia en los Estados Unidos en
1776, como en la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano en Francia en 1789.

Sin embargo, el antecedente mas inmediato a ambas declaraciones
se encuentra en el Bill of Rights en Inglaterra en 1689. A tal punto,
que estos han venido a constituir una pieza indispensable del
Estado de Derecho. Ahora bien, los derechos actiian como un
escudo protector para la actividad ciudadana y como un limite y
valladar para la actuacion del Estado, que no sélo ha de respetarlos
en un sentido negativo, un no hacer, sino que en los llamados
derechos sociales y en los de la tercera generacion, que implica
una actividad positiva de actuacion, de intervencion estatal, es
aqui donde se proyecta la nocion de lo social en el Estado de
Social de Derecho.

c) El control del Poder y el caracter Democratico.

El escritor aleman George Jellinek, establecid tres tipos de
controles sobre la actividad del Estado: social, politico y juridico
(aqui encontramos al Control Constitucional). Esta linea de
pensamiento fue desarrollada posteriormente por el profesor de
Derecho Publico espaifiol Jordana de Pozas que hoy ha adquirido
una carta de ciudadania entre los controles sobre quienes ejercen
el Poder.

Como control social se conoce el que ejerce la opinidon publica a
través de los medios de comunicacion social que existen en el pais,
ya sean escritos, radiales o televisivos.

Los controles politicos son aquellos que han sido formulados
inicialmente en las democracias parlamentarias y que se han
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introduciendo en las llamadas democracias presidenciales, estos
son: el informe, la comparecencia y la interpelacion, formas de
control que la reforma constitucional de Nicaragua (1995) recoge
en el articulo 138 inciso 4 Cn.

Hay que mencionar, que nuestra Constitucion Politica establece “que
los funcionarios publicos de cualquier Poder del Estado, elegidos
directa e indirectamente, los Ministros y Viceministros de Estado;
los presidentes o directores de entes autonomos y gubernamentales;
v los embajadores de Nicaragua en el exterior no pueden tener
concesion alguna del Estado. Tampoco podran actuar como
apoderados o gestores de empresas publicas o privadas, nacionales
o0 extranjeras, en contrataciones de éstas con el Estado”.

La violacion de esta disposicion anula las concesiones o ventajas
obtenidas y causa la pérdida de larepresentacion y el cargo (articulo
130 parrafo 2 Cn). Por otro lado, el mismo texto constitucional
establece “que los funcionarios de los cuatro Poderes del Estado,
elegidos directa e indirectamente, responden ante el pueblo por
el correcto desemperio de sus funciones y deben informarle de
su trabajo y actividades oficiales. Deben atender y escuchar sus
problemas y procurar resolverlos. La funcion publica se debe
ejercer a favor de los intereses del pueblo” (articulo 131 parrafo
primero Cn).

Y dentrodelosmediosdecontroljuridicosefialamosalaProcuraduria
para la Defensa de los Derechos Humanos (Ombudsman), el
recurso de amparo, el procedimiento administrativo, el contencioso
administrativo, el recurso de inconstitucionalidad y en de alguna
medida, el control constitucional técnico financiero que ejerce
la Contraloria General de la Reputblica (articulos 154, 155 y
156 de la Constitucion). En este Gltimo aspecto, se ha venido
insistiendo en que la democracia no sélo ha de ser lo electoral o
representativo, sino ademas, lo participativo, es decir, la presencia
de la sociedad civil en las tomas de decisiones y en la fiscalizacion
de los recursos que no s6lo son del Estado, sino mas bien de todos
bajo esa concepcion.
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d) Responsabilidad Patrimonial del Estado.

Lareforma constitucional de 1995 integro al texto constitucional la
responsabilidad objetiva de la Administracion Publica, la que antes
era subjetiva o personal. Asi el articulo 131 parrafo segundo Cn
dice que “El Estado, de conformidad con la ley, sera responsable
patrimonialmente de las lesiones que, como consecuencia de las
acciones u omisiones de los funcionarios publicos en el ejercio de
su cargo sufran los particulares en sus bienes, derechos e intereses,
salvo los casos de fuerza mayor. El Estado podra repetir contra el
funcionario o empleado publico causante de la lesion”.

El Estado no solamente es responsable por los dafios que cause
a terceros sino, que los funcionarios y empleados publicos seran
responsables ante el Estado mismo, y en ese sentido, el inciso tres
del articulo 131 Cn nos dice que “Los funcionarios y empleados
publicos son personalmente responsables por la violacion de
la Constitucion, por la falta de probidad administrativa y por
cualquier otro delito o falta cometida en el desemperio de sus
funciones. También son responsables ante el Estado de los
perjuicios que causaren por abuso, negligencia y omision en el
ejercicio del cargo”.

Actualmente no existe una ley de responsabilidad patrimonial ni
Ley General de Administracion Publica que desarrolle esta norma
programatica.

e) La rendicion de cuentas.

Si bien esta figura aparece en otros periodos de la evolucion
humana, actualmente constituye uno de los elementos del Estado
Social de Derecho, sobre todo desde la perspectiva de los recursos
que los funcionarios publicos manejan y su obligada transparencia.
Se trata entonces, de recursos publicos que constituyen parte del
patrimonio del Estado y desde luego estan sometidos (o deberia
estarlos) a normas rigurosas de control en aras de la transparencia
de la gestion realizada.
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Tipos de Estado Social de Derecho
El Estado Social de Derecho se podria clasificar en:

a. Estado Social de Derecho Moderado: El Estado tiene una
funcion motora limitada a la actividad social que la ciudadania
realice entorno al cumplimiento de los derechos consignados en
la Constitucion politica. El Estado galopa segtn la ciudadania le
indique.

b. Estado Social de Derecho Corporativo: El Estado cumple su
funcién social de forma activa, pero en base a los intereses de
un caudillo o un dictador, que en muchos de los casos restringe
(materialmente) los derechos fundamentales de la ciudadania, y
que busca como utilizar todos los mecanismos institucionales,
legales y democraticos existentes para satisfacer sus propios
intereses.

c. Estado Social de Derecho Democratico: El Estado cumple
a cabalidad los parametros y derechos constitucionales de la
ciudadania, en especial los de caracter economicos, sociales y
culturales. El Estado tiene una actividad motora agitada entorno a
la efectividad de las garantias propias del ser humano.

IV. Preguntas generales y Sistema de Proteccion de los
Derechos Humanos

La pregunta mas frecuente al momento de que se dan violaciones
a los derechos humanos es: ;quien los viola? ;cuando se violan? Y
(en qué posicion se encuentran frente al derecho interno, es decir
su efectividad?

(Quién los viola? El Estado como entidad abstracta que protege
y garantiza la convivencia ciudadana y el bienestar material
de sus ciudadanos. Se genera un rol activo al momento de
estructurar poderes institucionales que garanticen los mandatos
constitucionales y los derechos ahi establecidos. Cuando el Estado
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inobserva esta situacion, cae en irresponsabilidad internacional y
nacional a través de los mecanismos legales?’.

El Estado y sus funcionarios son responsables patrimonialmente
por sus actuaciones y omisiones que vulneren derechos
fundamentales (articulos 130 y 131 parrafo 2 Cn). La
responsabilidad objetiva nos lleva a elegir a funcionarios idoneos
para los cargos publicos, asi como supervisar las actuaciones que
hagan.

Como afirma el Profesor VICTOR RODRIGUEZ®, de manera
excepcional, un particular puede violar los derechos humanos
y generarle responsabilidad al Estado. Eso se conoce como
“funcionario de hecho” y ocurre cuando el Estado, por acciéon u
omision, permite la existencia de grupos o de actividades que son
propias de su competencia y no toma las medidas adecuadas para
desarticularlos. Por ejemplo, la existencia de grupos paramilitares
o de grupos que realicen tareas de vigilancia y afecten la seguridad
del pais. Para el resto de los casos, cuando los particulares no tienen
ninguna injerencia en la funcion ptblica y sus actos son privados
y afectan o lesionan derechos de terceras personas, se consideran
delitos o faltas penales y no propiamente violaciones a los derechos
humanos. Estos particulares, deberan asumir su responsabilidad
pero de caracter individual (civil o penal, segun sea el caso).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha condenado a
Nicaragua como un Estado violador de los derechos humanos,
por ejemplo en el caso de YATAMA partido politico de la Costa
Caribe que se le niega participar en los comicios electorales en los
comicios electorales del 5 de noviembre de 2000, el caso de Jean
Paul Genie versus el Estado de Nicaragua®, entre otros. El Estado

27 Ver paginas 235 y siguientes del presente trabajo investigativo.

28 op.citp.

29 Ver Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso YATAMA versus
Estado de Nicaragua, del 23 de junio de 2005. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3669.pdf

30 Ver sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 29 de enero de 1997
(Fondo, reparaciones y costas). http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_30
esp.pdf
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no puede alegar responsabilidad subjetiva de sus funcionarios,
tiene que responder por la vulneracion de cualquier derecho
fundamental.

1. ;Donde estan los Derechos Humanos? ;Qué posicion tienen
frente al Derecho Interno?

Generalmente estan consignadas en la parte dogmatica de la
Constitucion politica, que es el reflejo del respeto al ser humano
y su dignidad, ya que en ella se alude a los derechos y garantias
constitucionales que posee la persona humana. Se nace del derecho
natural propio donde existen ciertos derechos anteriores al Estado.

Se podria decir, que la matriz donde se originan estos derechos es
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948. Es de
esta forma que la mayoria de las Constituciones, Nicaragua no es
la excepcion, estructura su parte dogmatica en una serie derechos:
individuales (primera generacion); politicos (segunda generacion);
sociales, econdomicos y culturales (tercera generacion); y los
referidos al medio ambiente y tecnologia (cuarta generacion);
conformando todos estos derechos, un catalogo universal que
deben de ser respetados, seguidos y cumplidos por la mayoria de
Estados del mundo.

De igual manera, los derechos humanos estan contenidos en una
serie de tratados y convenciones internacionales suscritas por
Nicaragua en el articulo 46 y 71 parrafo 2 de la Constitucion
Politica. Los incorpora como parte del texto constitucional, los
hace suyos, y obliga al Estado a crear una especie de balanza que
los convierte en normas inalienables y de inmunidad aplicativa
frente a los diversos operadores de Justicia.

2. Sistema de Proteccion de los Derechos Humanos: El Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

Nicaragua al ratificar la Convencién Americana de Derechos
Humanos y darle rango constitucional en el articulo 46 Cn se
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compromete a crear un mecanismo procesal que garantice el
respeto de las normas mas elementales del ser humanos.

Para la profesora AYLIN ORDONEZ REYNA?!, “con la entrada
en vigor de la Convencion Americana se modifica el propdsito de
la proteccién de los derechos humanos con la finalidad de reparar
violaciones aisladas de derechos humanos cuando el sistema
nacional ha fracasado y, por lo tanto, representa un enfoque mas
juridico de los derechos humanos”.

El sistema abarcado por la Convencion, y siguiendo la linea de
pensamiento de la profesora ORDONEZ REYNA?®, “se desarrolla
sobre la base de denuncias individuales ante la Comision a partir
de violaciones a aquélla; su correspondiente procedimiento es
muy similar al establecido en la Convencion Europea de Derechos
Humanos. No obstante, para hacer uso de este mecanismo se debe
agotar las instancias y procedimientos internos”.

Las instancias de denuncia de Derechos Humanos establecidos
en la Convencion son: la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso de la Comision de Derechos Humanos, ésta persigue en
su procedimiento de proteccion de derechos humanos: la admision
o no de la denuncia, hacer una investigacion de los hechos
denunciados, negociacion pacifica de la controversia y enviar, si el
caso lo amérita, la denuncia a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. La competencia de la Comision va a depender de la
legitimidad procesal de la persona que interpone la denuncia (la
afectada directamente o un grupo de personas u ONGs que lo
represente) y la fundamentacion del hecho denunciado®.

31 Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, p. 157-172, en la Obra
Colectiva: Seminario sobre Derechos Humanos y Jurisdiccion Constitucional, Fundacion
Konrad Adenauer.-Programa Estado de Derecho para México, Centroamérica y el
Caribe.-Organismo Judicial de Guatemala y Escuela de Estudios Judiciales.-Unidad de
Capacitacion Institucional.-, 2005.

32 Ibidem

33 Elarticulo 48 de la Convencion Americana de Derechos Humanos dice: 1. La Comision,
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Segun el articulo 41 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, la Comision tiene la funcion principal de promover la
observanciay la defensa de los derechos humanos, y en el ejercicio
de su mandato tiene las siguientes funciones y atribuciones:

a) Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos
de América.

b) Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a
los gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas
progresivas en favor de los derechos humanos dentro del marco
de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales, al igual que
disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto a esos
derechos.

c¢) Preparar los estudios e informes que considere convenientes
para el desempefio de sus funciones.

d) Solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le
proporcionen informes sobre las medidas que adopten en materia
de derechos humanos.

al recibir una peticion o comunicacion en la que se alegue la violacion de cualquiera de los
derechos que consagra esta Convencion, procedera en los siguientes términos: a) sireconoce
la admisibilidad de la peticion o comunicacion solicitara informaciones al Gobierno del
Estado al cual pertenezca la autoridad sefialada como responsable de la violacion alegada,
transcribiendo las partes pertinentes de la peticion o comunicacion. Dichas informaciones
deben ser enviadas dentro de un plazo razonable, fijado por la Comision al considerar
las circunstancias de cada caso; b) recibidas las informaciones o transcurrido el plazo
fijado sin que sean recibidas, verificara si existen o subsisten los motivos de la peticion o
comunicacion. De no existir o subsistir, mandara archivar el expediente; c) podra también
declarar la inadmisibilidad o la improcedencia de la peticion o comunicacion, sobre la
base de una informacion o prueba sobrevinientes; d) si el expediente no se ha archivado
y con el fin de comprobar los hechos, la Comision realizara, con conocimiento de las
partes, un examen del asunto planteado en la peticion o comunicacion. Si fuere necesario
y conveniente, la Comision realizard una investigacion para cuyo eficaz cumplimiento
solicitara, y los Estados interesados le proporcionaran, todas las facilidades necesarias;
¢) podra pedir a los Estados interesados cualquier informacion pertinente y recibira, si
asi se le solicita, las exposiciones verbales o escritas que presenten los interesados; f) se
pondra a disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucién amistosa del
asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion.
2. Sin embargo, en casos graves y urgentes, puede realizarse una investigacion previo
consentimiento del Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la violacion, tan
s6lo con la presentacion de una peticion o comunicacion que relina todos los requisitos
formales de admisibilidad.
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e) Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de
la Organizacion de los Estados Americanos, le formulen los Estados
miembros en cuestiones relacionadas con los derechos humanos y,
dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos
le soliciten.

f) Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en
ejercicio de su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 44 al 51 de esta Convencion.

g) Y rendir un informe anual a la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos”.

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacion, puede presentar a la Comision peticiones que
contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencion
por un Estado parte (articulo 44 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos).

Una vez que se ha declarado admisible la denuncia, a través de una
declaracion expresa, se da un peticion al Estado denunciado para
que rinda un informe para que posteriormente se de un analisis
de parte de la Comision de los alegatos del reclamante. Segin
la profesora ORDONEZ REYNA*, “la Comisién fija un plazo
de 2 meses para que los peticionarios presenten observaciones
adicionales sobre el fondo del asunto. La partes pertinentes se
transmiten al Estado para que presenten también sus observaciones
en un plazo de 2 meses (articulo38 del Reglamento Interno de la
Comision)”.

El articulo 47 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
expresa que la Comision puede declarar inadmisible toda peticion
o comunicacion presentada de acuerdo con los articulos 44 6 45
cuando:

34 op.citp.
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a) Falte alguno de los requisitos indicados en el articulo 46.

b) No exponga hechos que caractericen una violacion de los
derechos garantizados por esta Convencion.

c) Resulte de la exposicion del propio peticionario o del Estado
manifiestamente infundada la peticion o comunicaciéon o sea
evidente su total improcedencia, y

d) Sea sustancialmente la reproduccion de peticion o comunicacion
anterior ya examinada por la Comisién u otro organismo
internacional.

Si las partes quieren negociar y buscar una solucion pacifica al
conflicto, la Comision brinda un plazo razonable para que las
partes encuentren solucion®. Si esto no funciona, la Comision
debe emitir un fallo en cual determinara si hay o no violacion de
los derechos humanos, emitiendo un informe preliminar con las
proposiciones y recomendaciones pertinentes, si dentro de 3 meses
el asunto no se soluciona y una vez aceptado la competencia de la

35 El articulo 49 de la Convencion Americana de Derechos Humanos: Si se ha llegado a

una solucion amistosa con arreglo a las disposiciones del inciso 1.f. del articulo 48 la
Comision redactara un informe que sera transmitido al peticionario y a los Estados Partes
en esta Convencion y comunicado después, para su publicacion, al Secretario General de
la Organizacion de los Estados Americanos. Este informe contendré una breve exposicion
de los hechos y de la solucion lograda. Si cualquiera de las partes en el caso lo solicitan,
se les suministrara la mas amplia informacion posible. El articulo 50 de la Convencion de
Derechos Humanos Afirma: 1. De no llegarse a una solucion, y dentro del plazo que fije
el Estatuto de la Comision, ésta redactara un informe en el que expondra los hechos y sus
conclusiones. Si el informe no representa, en todo o en parte, la opinion unanime de los
miembros de la Comision, cualquiera de ellos podra agregar a dicho informe su opinion
por separado. También se agregaran al informe las exposiciones verbales o escritas que
hayan hecho los interesados en virtud del inciso 1.e. del articulo 48. 2. El informe sera
transmitido a los Estados interesados, quienes no estaran facultados para publicarlo. 3. Al
transmitir el informe, la Comision puede formular las proposiciones y recomendaciones
que juzgue adecuadas.
El articulo 51 de la Convencion Americana de Derechos Humanos afirma: 1. Si en el plazo
de tres meses, a partir de la remision a los Estados interesados del informe de la Comision,
el asunto no ha sido solucionado o sometido a la decisién de la Corte por la Comision
o por el Estado interesado, aceptando su competencia, la Comisién podra emitir, por
mayoria absoluta de votos de sus miembros, su opinion y conclusiones sobre la cuestion
sometida a su consideracion. 2. La Comision hara las recomendaciones pertinentes y
fijara un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le competan para
remediar la situacion examinada. 3. Transcurrido el periodo fijado, la Comision decidira,
por la mayoria absoluta de votos de sus miembros, si el Estado ha tomado o no medidas
adecuadas y si publica o no su informe.
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Corte Interamericana de Derechos Humano, la Comision emitira
un informe final en donde se establecera su fundamentacion y sus
recomendaciones en referencia al caso, el cual sera notificado a las
partes en los términos que ahi se prevean.

Una vez que se ha estipulado la violacion a los derechos humanos
el caso se eleva al procedimiento de la Corte Interamericano de
Derechos Humanos, como entidad jurisdiccional autdénoma, y
que persigue aplicar y proteger adecuadamente los preceptos
estipulados en la Convencion Americana de Derechos Humanos
(articulo 1 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos).

Siguiendo a la profesora ORDONEZ REYNA*, “el procedimien-
to de la Corte es Contenciosa y de forma consultiva. En la con-
tenciosa, se presentan demandas debidamente estructuradas; estan
facultados para instar ésta, solamente la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y los Estado, de conformidad con lo esta-
blecido en el articulo 61 de la Convencion, previo agotamiento
del procedimiento ante la Comision. Se inicia un proceso judicial
con todas sus etapas, en el cual segin las actuales reformas del
Reglamento de la Corte, las presuntas victimas poseen facultades
de dirigir peticiones a ésta durante el curso del proceso, asi como
de solicitar medidas precautorias. Las sentencias que dicte son
vinculantes tanto para el demandante como para el demandado en
un proceso’.

El procedimiento a seguir es que la Corte analiza los requisitos
establecidos en el articulo 33 de su Reglamento, luego emplaza
en 2 meses al Estado para contestar lo que tenga a bien, se pueden
oponer excepciones preliminares (de manera opcional por el
Estado) sin suspender el proceso, se sigue el proceso oral con
alegatos por las partes (replica y duplica), se abre un periodo de
pruebas y se procede a emitir la sentencia, que es inapelable y
sometida solo a interpretacion o revision por algunas de las partes.

36 op.citp.
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La sentencia es de ineludible cumplimiento y en ella se debe dejar
claro lo referido a la reparacion de dafios y perjuicios ocasionados
a la parte perjudicada, en caso de que exista.

En cambio el procedimiento consultivo, segun el articulo 60 del
Reglamento de la Corte, deberan formularse peticiones precisas,
concretas, indicandose la normativa a analizar de parte de la
Corte y asi obtener la linea de pensamiento de ésta sobre el caso
concreto.

Segun el articulo 67 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos: “El fallo de la Corte sera definitivo e inapelable. En
caso de desacuerdo sobre el sentido o alcance del fallo, 1a Corte
lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes, siempre que
dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la
fecha de la notificacion del fallo”.

Dicho articulo manifiesta: “El Estado es responsable de promover
el desarrollo integral del pais, y como gestor del bien comin
debera garantizar los intereses y las necesidades particulares,
sociales, sectoriales y regionales de la nacion. Es responsabilidad
del Estado proteger, fomentar y promover las formas de propiedad
y de gestion econdmica y empresarial privada, estatal, cooperativa,
asociativa, comunitaria y mixta, para garantizar la democracia
econdmica y social.

El ejercicio de las actividades econdémicas corresponde
primordialmente a los particulares. Se reconoce el rol protagénico
de la iniciativa privada, la cual comprende en un sentido amplio,
a grandes, medianas y pequeflas empresas, micro empresas,
empresas cooperativas, asociativas y otras.

En el caso de Nicaragua, el Banco Central es el ente estatal
regulador del sistema monetario. Los bancos estatales y otras
instituciones financieras del Estado seran instrumentos financieros
de fomento, inversion y desarrollo, y diversificaran sus créditos con
énfasis en los pequefios y medianos productores. Le corresponde
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al Estado garantizar su existencia y funcionamiento de manera
irrenunciable.

El Estado garantiza la libertad de empresa y el establecimiento
de bancos y otras instituciones financieras, privadas y estatales
que se regiran conforme las leyes de la materia. Las actividades
de comercio exterior, seguros y reaseguros estatales y privados
seran reguladas por la ley. Este arto expresa literalmente: “Es
obligacion del Estado promover, facilitar y regular la prestacion
de los servicios publicos basicos de energia, comunicacion,
agua, transportes, infraestructura vial, puertos y aeropuertos a la
poblacidn, y es derecho inalienable de la misma el acceso a ellos.
Las inversiones privadas y sus modalidades y las concesiones de
explotacion a sujetos privados en estas areas, seran reguladas por
la ley en cada caso...”.

Ademas, los Estados Partes en la Convencion se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes y
la parte del fallo que disponga indemnizaciéon compensatoria se
podra ejecutar en el respectivo pais por el procedimiento interno
vigente para la ejecucion de sentencias contra el Estado (articulo
68 de la Convencion Americana de Derechos Humanos). El fallo
de la Corte sera notificado a las partes en el caso y transmitido a
los Estados partes en la Convencion (articulo 69 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos).

También surge otra interrogante al momento de la sentencia: ; Puede
obligar o reformar normativas o resoluciones a nivel interno? La
respuesta a esta interrogante navega en la jurisprudencia nacional
y la tutela de los derechos humanos en los casos concretos que esta
vaya aplicando.
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RESUMEN SOBRE LA APLICACION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LAS RELACIONES PRIVADAS

IvAN EscoBARr Fornos!

SUMARIO: 1. Ideas Preliminares: A. Ambito del Derecho
Constitucional. B. Relaciones entre el Derecho Constitucional y el
Derecho Privado. C. Planteamiento. II. Antecedentes de la Drittwirkung.
III. Resistencia de la Drittwirkung. IV. La Drittwirkung directa: 1.
Apretado resumen. 2. La Drittwirkung directa explica ciertos problemas
y otorga mayor efectividad: A. Garantiza la seguridad juridica. B. No es
necesaria la imputacion de la violacion al juez. C. Mayor efectividad de
la Drittwirkung directa: a) Razones. b) La mediacion del legislador y del
juez. 3. Relaciones entre los derechos fundamentales y la autonomia de
la voluntad, segun la teoria de la Drittwirkung directa: A. Limitaciones
consentidas: a) Autonomia real. b) Dignidad humana. B. Limitaciones
no consentidas: a) El poder privado dominante. b) La dignidad humana.
V. La Drittwirkung indirecta: A. Introduccién: B. La Drittwirkung
indirecta y la autonomia de la voluntad. C. Mediacion del legislador. D.
Mediacién del juez. VI. La Drittwirkung en la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: A.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos. B. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. VII. La Drittwirkung en el ordenamiento
juridico nicaragiiense: 1. Introduccion. 2. Algunos casos regulados o
no por la ley y de aplicacion directa: a) Contratacion. b) Investigacion
de la paternidad. c¢) Alimentos. d) Sucesiones intestadas. e) Apelacion.
f) Consumidores. g) Ambiente. h) Asociaciones y sociedades. i)
Condiciones generales de la contratacion. j) La prueba.

1 Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua. Presidente del Instituto
Iberoamericano de Derecho Constitucional, seccion Nicaragua. Ha sido Presidente de la
Asamblea Nacional. Catedratico Universitario.
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I. Ideas Preliminares
A. Ambito del Derecho Constitucional

El constitucionalismo moderno incorpora a la Constitucion
una gran cantidad de materias de variada indole, casos
y situaciones, principios y valores, para cubrirlos con su
superioridad: laborales (materia sustantiva y procesal), civiles,
mercantiles, en general el Derecho Privado, procesales (penales,
civiles, constitucionales, etc.), econdémicas, ambientales,
penales, familiares, culturales, agrarios, libertad de expresion
y de informacién, estableciendo principios o valores o
bases fundamentales de estas cuestiones. De tal manea que
actualmente se habla de Derecho Civil Constitucional, Derecho
Economico Constitucional, Derecho Laboral Constitucional,
Derecho Penal Constitucional, Derecho Penal Constitucional,
de Derecho Constitucional Procesal (garantia de los procesos)
y de Derecho Procesal Constitucional, cuya finalidad es la
defensa de la Constitucion. Esta situacion se ha denominado
dictadura constitucional porque representa un atraso al avance
del Derecho y su adecuacion a la época, perdiendo la ley
ordinaria su cardcter de instrumento de cambio politico. Pero
en realidad no es asi porque, como ya dijimos, s6lo se recogen
ciertas particularidades de las ramas del Derecho y quedan
espacios en blanco que los pueden llenar los otros poderes.

Las ramas del Derecho si bien tienen que ser interpretadas
y aplicados de acuerdo con las disposiciones pertinentes
de la Constitucion y de su contexto, cada una de ellos tiene
sus propios principios, valores y fuentes que la alimentan y
amplitud para regular su materia.

Este ambito del Derecho Constitucional invita a los civilistas,
mercantilistas, penalistas, procesalistas, etc., a incursionar en su
seno y a los constitucionalistas aumentar sus conocimientos en
las ramas del Derecho que la Constitucion establece principios
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o bases de ellas. Existe un interés entre constitucionalistas y
especialistas de las otras ramas del Derecho de conocer los
vinculos que los unen, dandole al Derecho una dimensién mas
amplias, panoramica, al jurista.

La Revista de Derecho Privado y Constitucional de Espaiia,
tiene por objeto estudiar “el Derecho Privado desde la
Constitucion y de la Constitucion desde el Derecho Privado”,
como expresa en su primer numero Rodrigo Bercovitz
Rodriguez-Cano.

B. Relaciones entre el Derecho Constitucional y el Derecho
Privado

Tanto el Derecho Constitucional como el Derecho Privado
han progresado y en ese progreso la relacion entre ellos se
fortalece, dentro de un equilibrio y complementariedad. Los dos
se enriquecen mutuamente y tienen importancia fundamental
entre ellos. Se ensancha el ambito de aplicacion de los derechos
fundamentales y se logra la actualizacion del Derecho Privado de
acuerdo a los valores que inspiran a la Constitucion, lo que por la
estructura abierta de sus normas y los conceptos indeterminados,
se actualiza mas rapido a los nuevos tiempos que el Derecho
Privado. Al principio el Derecho Constitucional no tenia rango
constitucional, la generalidad de sus normas era programatica
y faltaba una jurisdiccion constitucional. Pero en la actualidad,
las constituciones han experimentado una transformacion
importante, que Konrad Hesse, citando a un autor aleman, expresa
que son similares a la Biblia y tienen una autoridad suprema.
Estas constituciones han adquirido aplicacion inmediata, sus
disposiciones sirven de parametros para las decisiones judiciales
y tienen una gran importancia para la vida de la comunidad y
para el Derecho Privado.

Pero también el Derecho Privado ha sufrido profundas
transformaciones. Las grandes mayorias de personas
economicamente dependientes y no autonomas, han cambiado
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los ideales de la época de la sociedad burguesa incorporados
al Codigo Civil, la socializacion del Derecho es una fuerza
determinante del ordenamiento juridico, todo lo que ha
provocado la separacion del Derecho Civil del Derecho
del Trabajo y de otras ramas del ordenamiento juridico,
conduciendo a la desintegraciéon de la unidad del viejo sistema
del Derecho Privado y el debilitamiento de sus clasicos
conceptos fundamentales. El Derecho Civil desarrolla una
ética social de solidaridad en la que no es responsable sélo el
poder publico, sino también la sociedad que responde por cada
uno de sus miembros. De esta manera la defensa de los débiles
también le corresponde al Derecho Privado, atiende a la justicia
social, pasa a tener un caracter tutelar, delimitador, contrario a
los abusos.

La influencia del Derecho Constitucional en el Derecho Privado
no significa que toda Constitucion no deje espacios en blanco,’
que fundamente y regule todo el Derecho y, como consecuencia,
también el ordenamiento juridico privado. La Constitucion es un
orden juridico fundamental de la sociedad, pero no regula todo,
sino sblo aspectos particularmente importantes para la vida de la
sociedad y del Estado, dejando el resto de la normatividad a los
poderes del Estado, en especial al Poder Legislativo.

2 El neoconstitucionalista Riccardo Guastini, siguiendo a Louis Favores, entiende por
constitucionalizacion del ordenamiento juridico como un proceso de transformacion
de un ordenamiento al término del cual el ordenamiento en cuestion resulta totalmente
impregnado por las normas constitucionales. Si se cumplen todas las condiciones
de la lista que se presenta mas adelante este ordenamiento juridico queda totalmente
impregnado por las normas constitucionales. El ordenamiento juridico constitucionalizado
se caracteriza por una Constitucion invasora, entrometida (perversiva, invadente), capaz
de constitucionalizar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
la accion de los actores politicos, asi como las relaciones sociales. Pero agrega que la
constitucionalizacion es una cuestion de grado, en el sentido de que un ordenamiento puede
estar mas o menos constitucionalizado y esto depende de cuantas y cudles condiciones
de constitucionalizacién estén satisfechas en el ordenamiento correspondiente: una
Constitucion rigida; un sistema de garantia jurisdiccional de la defensa de la Constitucion:
sistema difuso, sistema concentrado o mixto; la fuerza vinculante de la Constitucion;
una interpretacion amplia o sobreinterpretacion de la Constitucion; aplicacion directa de
las normas constitucionales y la interpretacion conforme de las leyes; e influencia de la
Constitucion (Riccardo Guastini. “La Constitucionalizacion del ordenamiento juridico: El
Caso Italiano”. Neoconstitucionalismo. Obra Colectiva Coordinador Miguel Carbonell.
Editorial Trotta. Madrid 2003, pag. 49 y sigts).
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El Derecho Constitucional interviene en el Derecho Privado
garantizando, orientando ¢ impulsando de la manera siguiente:
a) La Constitucion establece las condiciones para ser efectivos
los institutos juridicos-privados y los protege de una supresion
o de una anulacion o desnaturalizaciéon del Derecho Privado
mediante leyes ordinarias. b) La Constitucion garantiza la
dignidad humana como fundamento de todo el Derecho y, como
consecuencia, el Derecho Privado. ¢) Protege a la persona y su
libertad no solo frente al Estado, sino también de las lesiones que
proceden de los particulares. d) La Constitucion sirve de guia
al Derecho Privado, ofrece directrices que son importantes para
el avance del Derecho Privado, por eso se le ha calificado al
Derecho Constitucional como motor de cambio de la legislacion
juridico-privado.

Es muy importante la trascendencia del Derecho Privado en
el Derecho Constitucional al permitir el desarrollo de muchas
libertades y derechos fundamentales que sin la reglamentacion del
Derecho Privado estos no podrian realizarse como el matrimonio,
la herencia, la familia, etc., igual con otras libertades como, por
ejemplo, la libertad contractual y la libertad de asociacion.

C. Planteamiento

La primera proyeccion de los derechos fundamentales es sobre
los poderes del Estado. Son los destinatarios y obligados a
respetarlos.

La segunda proyeccion se produce sobre las relaciones privadas,
entre sujetos titulares de derechos constitucionales que discuten
cual derecho debe prevalecer en su disputa.

La Constitucion penetra, irradia, permea, condiciona todo el
ordenamiento juridico, incluyendo el privado, asi los derechos
fundamentales ensanchan su aplicacion y contenido. Salta la
pregunta: ;Cudles y como se aplican los derechos fundamentales
en las relaciones privadas?
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Para abordar el tema surgen dos teorias: la DrittwirKung
directa que sostiene la aplicacion directa de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas y la DrittwirKung
indirecta que sostiene la aplicacion indirecta a través de la ley
y en su defecto del juez.

En un principio las posiciones de ambas teorias eran extremas,
pero con el tiempo han coincidido en varios puntos: no aplicacion
indiscriminada de los derechos fundamentales; la posicion de
predominio de una de las partes; aplicacion directa subsidiaria;
mediacion del legislador como la mejor solucion; la dignidad y
autonomia real. La confrontacion sigue y de ella resultan nuevos
aportes y soluciones.

I1. Antecedentes de la DrittwirKung

En los Estados Unidos de América, la Ley de Derechos Civiles
de 1875 (Civil Rights Act), prohibia la discriminacion en lugares
publicos de diversion (teatros, algunos albergues). Se penaba con
multa y se concedia indemnizacion.

Declarada inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia
(S.C.J.) en 1883, al expresar que la negativa de una persona
o institucion a permitir a un negro el uso de un medio de
transporte o de un lugar de recreo no tiene nada que ver con la
esclavitud, para lo cual estaban previstas las enmiendas XIII y
XIV Cn.

S.C.J. en 1917 (Buchanan vs Warley), declar6 inconstitucional
una ordenanza local que prohibia a personas de determinada
raza (negro o blanco) ocupar locales o viviendas en edificios
0 en zonas mayoritariamente habitadas por otra raza. Agrega
que el poder publico podia limitar el derecho del vendedor a
disponer de su propiedad, pero no por motivos raciales, pero
fue revocada en 1920. En 1948 en Shelly vs Kraemen se revoca
esta sentencia al prohibir S. C. J. la ejecucién de convenios
discriminatorios.
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Posteriormente el S.C.J. avanza considerablemente contra
la discriminacion racial. Se realiza el sueflo americano con
Barack Obama como Presidente.

En Alemania surge de la practica. Era objeto de debate si el
art. 3.2 de la Constitucidén, que establece que el hombre y la
mujer gozan de los mismos derechos, daba lugar a una igualdad
salarial entre hombres y mujeres que desempefiaban el mismo
trabajo.

Nipperdey sostiene la aplicacion directa de los derechos
fundamentales y, como consecuencia, la igualdad salarial.
Sus argumentos fueron acogidos por el Tribunal Federal del
Trabajo (S.18 de enero de 1955).

Posteriormente el 15 de enero de 1958 el Tribunal Constitucional
falla el juicio Liiht, entre este judio y Horlan, nazi, por el boicot
de una pelicula (La amada inmortal) y se pronuncia por la
tesis indirecta. Esta tesis posteriormente fue mantenida por el
Tribunal Constitucional. La acepta la jurisprudencia espaiiola.

I11. Resistencia a la Drittwirkung

Son varios los argumentos que se esgrimen:

1. Solamente es aplicable si lo dice expresamente la Cn.

2. Seopone a la historia y al concepto de derechos fundamentales.

3. No estuvo en la mente del constituyente.

4. Destruye la autonomia privada y hasta podria destruir
el Derecho Privado al aplicar la Constitucion directamente,

prescindiendo de las regulaciones legales y sustituyendo al
legislativo, de lo cual podria surgir un Estado Judicial.
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IV. La Drittwirkung directa
1. Apretado resumen

Nipperdey inicia esta teoria con la aplicacion directa del art. 3.2
de la Constitucion que establece la igualdad entre hombres y
mujeres, para deducir la igualdad salarial entre ellos en igualdad
de condiciones de trabajo.’

Trataremos de hacer un resumen de esta teoria:

A. Las disposiciones constitucionales no tienen una eficacia
absoluta, incluyendo los derechos fundamentales, porque tienen
contenidos diversos entre si, por lo que el modo y grado de accion
han de verificarse en el caso particular.

B. En lo general los derechos fundamentales son derechos
publicos, subjetivos, auténticos y clasicos, de los sujetos frente
a los poderes del Estado, los que quedan vinculados y no estan
destinados al trafico juridico privado. Pone como ejemplo de
estos derechos: la libertad de reunion, consagrado en el art. 53
de nuestra Constitucion; la libertad de circulaciéon, consagrado
en el art. 31 de nuestra Constitucion; la libertad del domicilio,
consagrado en el art. 26.2 de nuestra Constitucion; la propiedad
privada, consagrado en el art. 44 de nuestra Constitucion; el
derecho a la nacionalidad, consagrado en el art. 20 de nuestra
Constitucion; y el derecho de peticion, consagrado en el art. 52
de nuestra Constitucion.

C. Pero reconoce que existen otros derechos fundamentales
que si se proyectan en la esfera juridica privada sobre el status
socialitis, en virtud de la irradiacion que despliegan sobre el
ordenamiento juridico, lo que permite una violacion directa

3 El art. 82.inc.2 de nuestra Constitucion regula la aplicacion concreta de igualdad salarial
de los trabajadores en idénticas condiciones y en el principio XI del Cédigo del Trabajo
se consagra la igualdad entre hombres y mujeres en el acceso al trabajo y el trato de
conformidad con lo establecido en la Constitucion. Confirmado en el principio XIII y en
los arts. 134, 138 y 176.
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de los particulares a los derechos fundamentales. Cita los
ejemplos siguientes: la proteccion de la dignidad humana,
consagrada en el art. 5 de nuestra Constitucion; la prohibicion
de la discriminacion, consagrada en el art. 27 de nuestra
Constitucion; la libertad de expresion, consagrada en el art.
30 de nuestra Constitucion.

D. Sostiene que su teoria es compatible con la autonomia privada
y de la voluntad y no las pone en peligro. Esgrime las razones
siguientes:

a) La aplicaciéon directa se hace respetando el desarrollo de la
personalidad consagrada en el art. 2.1 de la Constitucion, lo que
supone la constitucionalizacion de la autonomia privada.

b) La aplicacion selectiva de los derechos fundamentales y
no en cualquier caso, circunstancia y en todas las relaciones
privadas. c¢) El concepto restrictivo actual de la autonomia de
la voluntad, favorece su tesis. d) Su tesis funciona frente a
los poderes sociales y las posiciones de poder factica de los
particulares.

E. Ante la injusticia de la ética liberal formal, surge la ética
material social. Se produce la materializacién del Derecho. En
su manifestacion surge la distincion entre la libertad formal y la
libertad factica o material. Si una de las partes impugna de nulo
un contrato porque el otro contratante se valid de la presion de
la superiodad de su poder, el contrato es valido si se aplica la
autonomia formal; por el contrario, es nulo, si aplica la libertad
contractual material.

2. La Drittwirkung directa explica ciertos problemas y otorga
mayor efectividad

Los partidarios sostienen que garantiza la seguridad juridica,
corrige el error de la imputacion de la violacion al juez y le
otorga maxima efectividad a los derechos fundamentales.
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A. Garantiza la seguridad juridica

La seguridad juridica es un valor fundamental del Derecho,
especialmente el constitucional y su garantia es prioridad para el
normal y justo funcionamiento del ordenamiento juridico.

Ambas teorias sostienen que garantizan mejor la seguridad juridica.
No obstante, la tesis mediata sostiene que se debe rechazar la
inmediata y aceptar su tesis, porque ella limita el riesgo de un
excesivo margen discrecional del juez (que puede llegar hasta la
arbitrariedad) al ponderarse los derechos en conflicto en la tesis
inmediata. Detectan en la inmediata un activismo judicial. Por
tal razon, estiman que deben invocarse normas juridicas privadas
para evitar una excesiva libertad de interpretacion.

Sin embargo, la teoria mediata da pie a la amplitud de la actuacion e
interpretacion del juez con relacion a la concrecion de los conceptos
indeterminados y las normas generales en los casos en litigio. Por
ejemplo, al especificar el significado de las buenas costumbres, la
buena fe y el orden puiblico, el juez goza de amplitud.

Ambas teorias permiten la amplitud del juez, por lo que no se
puede descartar a la inmediata por el activismo del juez.

B. No es necesaria la imputacion de la violacion al juez

La Drittwirkung indirecta parte de la idea de que la violacion
proviene de la ley por su error u omision, y del juez que
posteriormente no corrige al decidir el conflicto, a quien se le
atribuye la violacion. No es primero la violacion de los derechos
fundamentales de las partes en sus relaciones privadas y después
su correccion ante el juez, sino que la violacidn surge después con
la decision del juez.

No explica, pues, como es posible que el juez sea el violador
de los derechos fundamentales, cuando esta violacion se realizé
antes del conflicto judicial en la relacion entre los particulares.
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De la expresada solucion, guardan distancia aquellas legislaciones
como la de Costa Rica, Argentina y otros paises, en que el amparo
se puede dirigir contra los particulares que ocupan una posicion
superior en la sociedad.

C. Mayor efectividad de la Drittwirkung directa
a) Razones

Los partidarios de esta tesis sostienen mayor efectividad de los
derechos fundamentales porque:

1) Solucionan los conflictos en que existe una desigualdad.

ii) No subordina la aplicacién de los derechos fundamentales a la
mediacion del legislador y el juez.

iii) Los derechos fundamentales no son normas de interpretacion
que orienten la aplicacion del Derecho Civil, sino normas
directamente aplicables en ese ambito, ya que en el Derecho
Privado se pueden vulnerar los derechos fundamentales por los
sujetos que ostentan un poder social.

iv) Los derechos fundamentales son superiores en el ordenamiento,
por lo que es admisible que se exija su aplicacion directa en las
relaciones privadas.

v) Controla el poder privado cuando la libertad individual y la
autonomia de la voluntad se encuentran sometidas a un poder
superior.

b) La mediacion del legislador y del juez

La Drittwirkung directa no condiciona su eficacia inmediata a la
legislacion previa y en su defecto al juez; pero se ha llegado a
aceptar que cuando existe una norma aplicable el conflicto debe
resolverse de acuerdo con la ley. Se considera a la ley como la
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mejor solucion para las relaciones privadas. En esto coinciden
ambas teorias.

3. Relaciones entre los derechos fundamentales y la
autonomia de l1a voluntad, segiin la teoria de la Drittwirkung
directa

Al articular la aplicaciéon inmediata y la autonomia de
la voluntad podemos distinguir dos limitaciones de los
derechos fundamentales: las consentidas por las partes y
las restricciones impuestas por una de las partes, pero no
consentida por la otra.

A. Limitaciones consentidas

(Hasta donde, en los convenios y contratos, pueden las partes
limitarse o renunciar validamente a la proteccion de los derechos
fundamentales?, En principio las partes son libres de adquirir
derechos y contraer obligaciones, siempre que el contrato se
celebre con libertad.

No puede existir una aplicacion general y sistematica de los
derechos fundamentales para excluir cualquier pacto que limite
algunos de los derechos de las partes, y, por tal razén, la aplicacion
no puede ser automatica, sino articulada con el principio de
autonomia privada estudiando las circunstancias del caso y
teniendo en cuenta dos criterios fundamentales de valoraciones:
la autonomia real y el respeto a la dignidad humana.

a) Autonomia real

Si una de las partes se encuentra en una posicion de superioridad
frente a la otra que su posicion es de inferioridad, no existe
autonomia de la voluntad y el contrato que celebr6 es nulo, por
lo que la renuncia de su derecho fundamental no es valida. La
renuncia de un derecho fundamental solo es admisible cuando
exista igualdad entre las partes de hecho y derecho.
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b) Dignidad humana

Es la base de los derechos fundamentales y de los valores
superiores del ordenamiento juridico. Esta dignidad es invocable
y vinculante frente a los poderes del Estado y los particulares.
Es un derecho subjetivo absoluto, irrenunciable, el que se puede
ejercer frente al Estado y los particulares. Es un derecho subjetivo
absoluto que debe protegerse en el trafico juridico privado. No es
valida la renuncia contractual que vulnere la dignidad humana.

Podemos decir que la dignidad humana tiene como nucleo duro
la libre eleccion del individuo, de sus ideas, del desenvolvimiento
de su vida, la seleccion de sus valores y del derecho a que se
respeten.

B. Limitaciones no consentidas

La autonomia privada se manifiesta en el derecho de contratar,
abstenerse de contratos, seleccionar con quién se quiere contratar
y excluir de lo convenido a toda las demds personas dentro del
limite normativo.

En la relacion entre la libertad de contratacion y el principio de
igualdad, saltan dos preguntas a la vista: (En qué medida las
personas excluidas del contrato se les vulnera su derecho a no
ser discriminado? ;Los sujetos pasivos de la misma relacion o
bien de relaciones independientes tienen el derecho a ser tratados
igualmente?.

La colision entre la libre contratacion y el principio de igualdad
puede conducir a la destrucciéon de la autonomia privada, por
lo que debe actuarse con mucho cuidado mediante soluciones
moderadas.

La doctrina distingue dos aspectos del principio de igualdad: el
principio general de igualdad y la prohibicion de discriminacion
por determinadas causas, ambos aspectos consagrados en el art. 27
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de nuestra Constitucion, aunque no contempla todos los motivos
que pueden dar lugar a una discriminacion.

El principio de igualdad se dirige exclusivamente al Estado como
norma de tratamiento igual, pero no es extensiva a los particulares
por la alta relevancia del principio de la autonomia en el ambito
privado. Por ejemplo, no se puede obligar a un acreedor que
condona la deuda a un deudor, a condonar la deuda a otro de
sus deudores; que por haber liberado los intereses a un deudor
libere de los intereses a otros de sus deudores; que el acreedor
al no ser exigente con un deudor lo sea también con los otros.
De no ser asi, la autonomia privada quedaria sin efecto.

Los sujetos privados no tienen derecho a exigir de otro particular
un tratamiento igual al que se le otorga a otro. Por ejemplo: un
comerciante no esta obligado a comprar su mercaderia a todos los
proveedores de la ciudad; no estoy obligado a reparar mi vehiculo
en todos los talleres de mecénica de la ciudad para cumplir con la
igualdad de trato.

Los partidarios de la teoria directa admiten como salvedad el caso
del sujeto privado que tiene un monopolio o presta un servicio
publico (salud, educacion, telefonia, agua, correo, transporte),
excepcion que confirma la regla, por lo que los particulares pueden
exigir un tratado igual.

La prohibicion de discriminacion puede vincular a los particulares,
criterio compartido por la tesis directa e indirecta.

Ejemplo de limitaciones no consentidas: los monopolios deben
conceder un trato igual a sus contratantes; los bancos deben dar
crédito sin discriminar, por ejemplo, por razoén de la religion
(a un musulman) o cualquier otro motivo de discriminacion.
La discoteca El Chaman, le neg6 la entrada a un grupo de raza
negra y se presentd denuncia en la Fiscalia. La discriminacion
es delictiva en Nicaragua. La discoteca estaba obligada a
aceptarlo.
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Para establecer si existe discriminacion contraria al orden publico
constitucional nos valemos de dos elementos: el poder privado
dominante y la dignidad humana.

a) El poder privado dominante

En las limitaciones no consentidas debe tenerse en cuenta
el poder dominante de una de las partes para determinar la
discriminacion. La autonomia privada no puede, de acuerdo con
el art. 27 de nuestra Constitucion, dar lugar a discriminaciones
contrarias a las consagradas: el nacimiento, nacionalidad, credo
politico, etc.

b) La dignidad humana

La tesis directa o indirecta estiman a la dignidad humana como
fundamental para determinar la eficacia del principio de igualdad
en las relaciones privadas. Es ilicita y, por tal razén, inadmisible,
nula, lanegativa a contratar contraria a la dignidad del discriminado
que fue rechazado a contratar.

Nipperdey expresa que la aplicacion del art. 3 de la Constitucion
que consagra el principio de igualdad y no discriminacioén, no
debe conducir a una limitacion indebida de la libertad contractual
juridico-privada, garantizado por el art. 2.1 de la misma.

V. La Drittwirkung indirecta
A. Introduccién

La Drittwirkung indirecta la comienza G. Diirig, su principal
defensor. La aplicacién de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas encuentra un serio obstaculo en la autonomia
de la libertad, piedra angular del Derecho Privado.

Nuestro Codigo Civil de 1904, establecid la tesis clasica de la
autonomia de la libertad contractual en el art. 2437.
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De acuerdo a la libre contratacion, las partes pueden celebrar todo
tipo de negocios juridicos, regulados o no regulados por la ley,
establecer sus efectos, contenido y duracion; por lo que las leyes
que los rigen son supletorias, aplicandose en el silencio de las
partes. Aun en la teoria clasica a que me he referido, la autonomia
de la voluntad tiene sus limitaciones establecidas en el mismo art.
2437: las leyes imperativas y prohibitivas, la moral y el orden
publico.

Nuestra Constitucion no establece expresamente el principio de la
autonomia privada, pero puede deducirse de la garantia de la libre
empresa,* de la consagracion de las libertades individuales,’ de la
propiedad privada® y de la dignidad.’

En la mitad del siglo XIX toma auge la tesis clasica de la autonomia
de la libertad, recogida en el Codigo Civil francés de 1804, de
estirpe liberal. A partir de la segunda mitad del siglo XX es objeto
de revision, bajo el influjo de ideas sociales, pero sin destruirlo
y sigue siendo el mejor instrumento de intercambio de bienes y
servicios y regulacion de los intereses de los contratantes en el
marco legal.

El Cédigo Civil del Brasil del 2002 establece la funcion social
del contrato; la lesién contractual, cuando la persona bajo
apremiante necesidad o por inexperiencia se¢ obliga a una
prestacion manifiestamente desproporcionado al valor de la
prestacion de la otra, sancionandola con nulidad; la resolucién
de los contratos de ejecucion continuada o diferida, la cual se
produce cuando la prestacion de una de las partes se torna
excesivamente gravosa, con extrema ventaja para la otra, en virtud
de acontecimientos extraordinarios o impredecibles, pudiendo
pedirse la revision del contrato por el demandado ofreciendo las
modificaciones equitativas; debe prevalecer en la celebracion,

4 Art. 23 y sigts.
5  Art. 103y 104.
6 Art.5,44y107.
7  Art. 5.
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interpretacion y la ejecucion de los contratos, la buena fe. En el
Cddigo Civil Italiano de 1942, con excepcion de la funcion social
del contrato, similares disposiciones se establecen.

B. La Drittwirkung indirecta y la autonomia de la voluntad

Parten de la idea de que los derechos fundamentales obligan a los
particulares en las relaciones privadas, a través de las leyes y en su
defecto por el juez. No se aplican directamente, tienen que pasar
por el filtro del derecho privado.

Consideran que son las normas las que estan vinculadas por
los derechos fundamentales y solo en esa medida rigen en las
relaciones entre los particulares; por tal razon cuando se realiza
la violacién de un derecho fundamental dentro de una relacion
privada, la violacién no se debe atribuir a la otra parte, sino al
poder publico: al legislador (por no prever el caso o lo hacen en
forma inadecuada) o al juez por no interpretar en forma aceptable
los derechos fundamentales, al aplicar las normas juridicas privada
que rigen los actos de los particulares.

C. Mediacion del legislador

Segtin la tesis mediata es al legislador a quien le corresponde
practicamente sefialar el ambito de aplicacion de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas. Tiene la competencia
para hacerlo dentro de un punto de equilibrio entre los derechos
fundamentales y el principio de la autonomia.

Se considera al legislador como el que puede proteger la autonomia
de la voluntad en su articulacion con los derechos fundamentales.

Esallegisladoraquien le corresponde determinar las consecuencias
que para las relaciones entre particulares tienen los derechos
humanos, como por ejemplo, la libertad de expresion,® el derecho

8  Art. 30 de la Constitucion.
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a la intimidad,’ el derecho a la defensa,'” la presuncion de
inocencia," el principio de igualdad."

Pero no podemos renunciar a la aplicacion directa para corregir la
inconstitucionalidad del legislador al regular la articulacion entre
los derechos fundamentales y las relaciones privadas.

D. Mediacion del juez

Si el legislador no regulara el conflicto entre la autonomia privada
y el derecho fundamental, corresponde al juez hacerlo mediante la
ponderacion de los derechos en conflicto, tomando en cuenta, entre
otros elementos, los bienes juridicos en oposicion, la amenaza o
intensidad que recae sobre cada uno de ellos, la gravedad del dafio
y los intereses de las partes.

El juez esté directamente obligado por la Constitucién por lo que
al resolver el conflicto entre los particulares debe interpretar y
aplicar la norma privada a la luz de los derechos fundamentales en
su dimension objetiva.

Es significativa la sentencia del Tribunal Constitucional aleman en
el caso del aval (octubre de 1993). En ella se trata de dilucidar si los
tribunales civiles estan constitucionalmente obligados a controlar
el contenido de los contratos de aval bancario cuando la suscriben
personas que, por su situacidn econdémica, al obligarse estan
asumiendo un riesgo muy alto. Sefiala el Tribunal que éste es un caso
frecuente y que se habia manifestado que en virtud de la libertad
contractual, todo aquél que tenga capacidad negocial dispone de la
facultad juridica de asumir determinadas obligaciones.

La inexperiencia negocial no es suficiente razén para introducir
una serie de deberes que obliguen al representante del banco a

9  Art. 26 inc. 2 de la Constitucion.

10 Art. 33, 34 y 165 de la Constitucion.
11 Art. 34 inc. 1 de la Constitucion.

12 Art. 27 de la Constitucion.
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aclarar el contenido del contrato de aval o a aconsejar sobre el
mismo. Cualquier persona mayor sabe que este tipo de contrato
implica una serie de riesgos y la entidad bancaria puede presumir
que el avalista es consciente de ello.

Esta sentencia pone de manifiesto la relevancia de la ponderacion
como mecanismo para determinar que el contratante ha renunciado
al ejercicio del derecho fundamental por ejercer su autonomia.
En todo caso la influencia de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas no se realiza directamente, sino mediante la
norma juridico-privada, y concretamente a través de las clausulas
generales.

Las clausulas o normas generales se presentan, pues, como la
principal herramienta de la que dispone el juez para articular
adecuadamente derechos fundamentales y autonomia privada.
Normas como las contenidas en los arts. 6.2, y 7.2 y 1255 del
Codigo Civil de Espafia, de orientacion similar a los arts. 2437,
2478 y 2552 de nuestro Codigo Civil, establecen los limites a la
autonomia privada, traspasados los cuales el ordenamiento niega
reconocimiento a la actuacion de los particulares.

Esta articulacion, objeto de nuestro estudio, se realiza con las
normas generales, los principios generales del Derecho,' los del
Derecho Civil y Mercantil y los conceptos indeterminados, el
orden publico, las buenas costumbres, la moral, 1a buena fe y
las leyes prohibitivas. Por otra parte, de acuerdo con el parrafo
segundo del art. 24 de la Constitucién, los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos, por las justas exigencias del bien comiin y
por otros conceptos indeterminados.

13 Existen principios generales del Derecho, del Derecho Laboral, del Derecho Procesal, etc.,
en su nimero no coinciden los autores y algunos de ellos se repiten en varias ramas del
Derecho, incluso se discute la convencion de su sefialamiento. Su enumeracion seria util,
pero se corre el riesgo de limitarlos, ya que pueden existir otros que no fueron sefialados.
Los principios generales del Derecho que enumeramos nosotros son los siguiente: la buena
fe, la apariencia, el enriquecimiento sin causa, el abuso del Derecho, el contrato es ley para
las partes, la seguridad, a los que se agregan, para facilitar nuestro estudio, los valores de
la vida, la justicia, la libertad, el bien comtn, la igualdad real y la dignidad humana.
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Es ilicita la causa del negocio juridico cuando se opone a ley
imperativa o prohibitiva (y no a las dispositivas), a las buenas
costumbres y al orden publico, lo que provoca nulidad de dichos
negocios, en los cuales se violen estas limitaciones. Ejemplos:

a) Es nulo el contrato que se celebra entre el arrendador y el
arrendatario para abrir una cantina, la cual resulta estar cerca de
un colegio privado o publico. El arrendatario puede negarse a
cumplir el contrato porque la autoridad la puede cerrar, por violar
la ley y el orden publico, prevaleciendo el derecho fundamental a
la educacion sobre la libertad de contratacion.

b) Es también contrario al orden publico y, por lo tanto, nulo el contrato
en virtud del cual una mujer le alquila el vientre a un matrimonio para
que, por un precio determinado, se le implante un 6vulo fecundado
in vitro de otras personas, se lleve a cabo la gestacion y les entregue
al bebé. En este caso creo que la mujer que alquild su vientre, puede
negarse a entregar el bebé, porque prevalece el orden publico y las
buenas costumbres. Es un caso no regulado expresamente por la ley,
tampoco lo cubre el derecho a la reproduccion consagrado en el art.
74 de la Constitucion que, segun creo, solo comprende los supuestos
de procreacion asistida cuando por lo menos se realiza con el 6vulo
o0 espermatozoide del matrimonio o pareja de hecho estable. En otros
supuestos, como el presente, podria existir una especie de adopcion
de futuro, sui géneris, pero falta aceptacion legal. Por tal razon, no se
entrega al bebe ni se devuelve el dinero recibido, aplicando el inc. 2
del art. 2079 del Cédigo Civil que dispone que si el objeto del contrato
constituye un delito o un hecho contrario a las buenas costumbres,
comun a ambos contratantes, ninguno de ellos tendra accion para
reclamar el cumplimiento de lo convenido ni la devolucion de lo que
haya dado.

¢) Sera nulo un contrato que sujeta a un individuo a desplazarse
unicamente en el interior o patio de su casa o en el barrio, por lo
que no esta obligado a cumplir con esa obligacion de no hacer,
prevaleciendo aqui el derecho fundamental de la libertad de
movilizacion sobre la libertad de contratacion.
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d) Seria nulo el contrato en que se obligue a una persona a cambiar
o no cambiar de religion. El obligado podia negarse a cumplir el
contrato prevaleciendo aqui el derecho fundamental de la libertad
religiosa sobre la libertad de contratacion.

e) Es nulo el contrato que prohibe casarse en general o con
determinada persona o en determinado lugar. En este supuesto
el individuo puede casarse, prevaleciendo aqui el derecho
fundamental de la libertad matrimonial sobre la libertad de
contratacion.

f) Es nulo el contrato en virtud del cual una mujer se obliga a
ejercer la prostitucion por un determinado precio. Si ella desea
retirarse de ese oficio, puede hacerlo sin ninguna responsabilidad
para con el otro contratante porque prevalece su dignidad, su
derecho fundamental a la libertad, su inferioridad contractual,
sobre la libertad contractual.

g) Es nula la clausula de un contrato de tarjeta de crédito en virtud
de la cual el tomador renuncia a su domicilio. En este supuesto,
si el tomador es demandado en otro domicilio, puede alegar la
nulidad de la clausula y oponer la excepcion en incompetencia,
prevaleciendo el derecho fundamental de la defensa sobre la
libertad de contratacion.

Aunque es dificil la definicion de la buena fe por las formas en
que aparece en los diferentes casos y ramas del Derecho, podemos
decir que es un estado de desconocimiento, de confianza o
lealtad sobre determinados hechos, actos o situaciones, la cual
es necesaria para la proteccion de determinadas posiciones
o derechos. Su presencia permea muchas ramas del Derecho:
el Derecho Laboral, el Derecho Administrativo, el Derecho
Internacional, ampliamente el Derecho Privado y aparece en
muchas disposiciones del Codigo Civil y de Comercio.

En la contratacion se exige la buena fe en los tratos previos, en
el momento de contratar (ausencia de dolo), en la interpretacion
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y ejecucion del contrato. El Codigo Civil italiano regula esta
amplitud de la presencia de la buena fe en la contratacion.'

VI. La Drittwirkung en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

A. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La aplicacion de los derechos humanos en las relaciones privadas
adquiere tanta importancia que se aplica no so6lo a nivel nacional,
sino también a nivel internacional, concretando nuestro breve
estudio a los sistemas americano y europeo.

Si se analiza con detenimiento la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos podemos encontrar
jurisprudencia que admiten la aplicacion de la Drittwirkung de
los derechos humanos en las relaciones privadas en una forma
evolutiva hasta llegar a su clara aceptacion.

En la primera etapa, la Corte Interamericana fundamenta la
aplicacion de los Derechos Humanos, en el deber de respeto y
vigilancia del Estado, concepcion similar al state action de los
Estados Unidos. Este es un deber de vigilancia de parte del Estado
previsto en el art. 1.1 de la Convencion. Se cita como ejemplo
de esta etapa los casos Velasquez vs. Honduras (1987), Godinez
vs. Honduras (1987), Paniagua vs. Guatemala (1998), entre otros.
Esta debida vigilancia es para prevenir la violacion o para tratarla
en los términos de la Convencion.

En el caso Velasquez expresod que un hecho ilicito violatorio de
los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la transgresion,
puede acarrear responsabilidad internacional del Estado, no por el

14 Art. 1337, 1366 y 1375.
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hecho en si mismo, sino por la falta de la debida diligencia para
prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos
por la Convencién.

En el caso Bleke vs. Guatemala,”” Cancado Trindade sienta
las bases para los efectos de los derechos fundamentales en las
relaciones privadas. Asi lo expresa en el voto razonado'®

Esta tesis del magistrado brasilefio fue adoptado por unanimidad
en el caso de la Comunidad de Paz de San José de Apartado vs.
Colombia. La Corte opind que la obligacion general del respeto
de los derechos fundamentales previsto en el art. 1.1. de la
Convencion, para ser eficaz, se impone no solo en relacion con el
poder del Estado, sino también en las relaciones entre particulares
(grupo clandestino, paramilitares, u otros grupos de particulares).
Acepta la importancia de la Drittwirkug."”

Es a partir del 2003 que la Corte conoce de los casos en que
se presenta una lesion de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares. En los casos de las Comunidades
del Jiguamiand6 y del Curbarad6 vs. Colombia,' Pueblo Indigena
de Kankuamo vs. Colombia,"” Pueblo Indigena de Sarayaku
vs. Ecuador,? la Corte Interamericana desarrolla la doctrina de
que los Estados Parte se encuentran conminados a atender al
amplio alcance de las obligaciones erga omnes de proteccion, ...
caracterizadas por el jus cogens, del cual emanan como normas
de caracter objetivo que abarcan a todos los destinatarios de las
normas juridicas, tanto a los integrantes de los 6rganos del poder
publico como a los particulares.

15 Sentencia de fondo del 24 de enero de 1998.

16 En sus votos razonados reiteradamente se refiere a la Drittwirkung. Colombia vs.
Comunidad de Paz de San José de Apartadé 18 de junio del 2002; Jiguamiand6 y del
Curbaradd vs. Colombia del 15 de marzo del 2005; Jiguamiand6 y del Curbarado vs.
Colombia del 6 de marzo del 2003; Comunidad de Paz de San José de Apartado del 15 de
marzo del 2005; caso Pueblo Indigena de Nankuanmo del 5 de julio del 2004; casos de
personas haitianas y de Republica Dominicana del 7 de agosto del 2000.

17 Sentencia sobre medidas provisionales del 18 de junio de 2002.

18 Sentencia sobre medidas provisionales del 15 de marzo de 2005.

19 Sentencias sobre medidas provisionales del 5 de julio del 2004.

20 Sentencia sobre medidas provisionales del 6 de julo de 2004.
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La ultima etapa se encuentra en la Opinion Consultiva 18/03
del 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos en la que se acepta la imputacion a los particulares
de la violacion de los derechos humanos, considerado como un
caso lider.

En el mes de mayo de 2002, el Tribunal Supremo de Estados
Unidos en el caso Hoffiman Plastic Compounds vs. National
Labor Relations Boord, decidi6é que un trabajador indocumentado
que habia sido despedido ilegalmente por contribuir a organizar
un sindicato para mejorar las condiciones de trabajo en la planta,
no tenia derecho al pago de los salarios caidos o de tramitacion,
los cuales por los tres afios de trabajo perdido ascendian a 67.000
dolares. La decision fue por mayoria de 5 a 4 votos.

El juez Breyer en su voto disidente expreso que si los trabajadores
indocumentados no pueden recibir el pago de los salarios, cuando
son despedidos ilegalmente, los empleadores los despiden cuando
intentan sindicalizarse, porque no existe sancion alguna para los
empleadores.

Esta situacion despertd una fuerte alarma en México, lo que
también repercutia en todos los paises Latinoamericanos que
reciben remesas de Norteamérica, lo que provocd que en el juicio
se pronunciaron dichos paises y varias instituciones en su caracter
de amicus curiae.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos evacua la
consulta, con los siguientes fundamentos que interesan a nuestra
materia: a) Que el principio de igualdad y no discriminacién
puede considerarse como imperativos del Derecho Internacional
general en cuanto es aplicable a todo Estado independiente de ser
parte o no en determinado tratado internacional, y genera efectos
respecto de terceros, inclusive a particulares. Esto implica que
el Estado, ya sea a nivel internacional o en su ordenamiento
interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que
actien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede
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actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion, en
perjuicio de un determinado grupo de personas. Como norma jus
cogens los Estados no la pueden derogar, la cual es recogida en el
art. 53 de la Convencion de Viena. b) En concordancia con ello,
este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus
cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no
se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho
principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma
parte del Derecho Internacional general. En la actual etapa de la
evolucion del Derecho Internacional, el principio fundamental
de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del
jus cogens.

B. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos acepta la tesis de que
los derechos humanos también rigen en las relaciones privadas.
Para ejemplos cinco sentencias: En sentencia de 1998 contra el
Reino Unido estimd que el padrastro que golpe6 al hijo con una
cafa, causandole lesiones fisicas, violé su derecho a no sufrir
tratos degradantes y que el Estado, al absolverlo penalmente
funddndose en la causa justificativa de emplear su potestad
paternal para castigarlo razonablemente, vulnero el derecho del
hijo.

En sentencia de 1981 en la que un grupo de trabajadores alega
violacion de la clausula de exclusion mediante la cual todos los
trabajadores deben afiliarse al sindicato contratante, pactado entre
el sindicato y la empresa.
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Sentencia 16/1983/110 en la que el padre denuncia que la hija menor
internada en una clinica particular para personas con retraso mental,
habia sido violada por el hijo mayor de edad, de la responsable de la
clinica. Las autoridades se negaron a iniciar el procedimiento penal
alegando que la victima carecia de facultades mentales para hacer
una acusacion. Resolvid: “La Corte ratifica que, no obstante que el
proposito del articulo 8 (de la Convencion Europea de Derechos
Humanos) es esencialmente la proteccion de los individuos contra
la accidn arbitraria de las autoridades publicas, eso no significa que
el Estado solo se abstenga de actuar en esa forma; ademas de su
obligacion negativa, también hay obligaciones positivas inherentes
al respeto efectivo de las personas y de las familias. Esa obligacion
incluye la adopcion de medidas destinadas a asegurar el respeto de la
vida privada incluso en la esfera de relaciones entre particulares”.

Sentencia 5/1987/128/179 contra Austria, en la que una asociacion
de médicos antiabortivos organizaron manifestaciones en 1980 y
1982, en las que ellos sufrieron ataques por personas particulares
partidarios del aborto ante contingentes policiales. Resolvio:
“Una manifestacion puede afectar u ofender a personas con ideas
opuestas a las sustentadas por los manifestantes. Los participantes,
sin embargo, deben contar con la seguridad de poderse manifestar
sin el temor de ser objeto de violencia fisica por parte de sus
oponentes, porque ese temor inhibiria a las organizaciones de
expresar libremente sus opiniones sobre cuestiones altamente
controvertidas que afecten a la comunidad. En una democracia el
derecho a las contra-manifestaciones no puede permitirse hasta
el extremo de inhibir el derecho de los manifestantes originales.
La genuina y efectiva libertad de manifestacion no se reduce al
deber del Estado de no interferir; una concepcion estrictamente
negativa no es compatible con los propositos del articulo 11 (de la
Convencion Europea de Derechos Humanos). Igual que el articulo
8, el 11 requiere en ocasiones de medidas positivas, incluso en la
esfera de las relaciones entre particulares”.

Sentencia 18/1995/524/610 en la que discutia el conflicto entre el
propietario de un restaurante y una organizacion de restauranteros
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que al no estar afiliado, pretendio boicotearlo para que ingresara
al grupo. Resolvid apartandose del criterio de la responsabilidad
de particulares. Pero existe un voto disidente del juez P. Jambrek
que dice: “Mi posicion difiere en cuanto a la interpretacion y a la
aplicacion del articulo 11 (de la Convencion Europea de Derechos
Humanos), a la luz de la doctrina de la Drittwirkung. Desde mi
punto de vista, la accion de los industriales que dio lugar a la queja
del demandante debe estar sujeta a las mismas restricciones que se
aplican al Estado. El Estado responsable (Holanda) estaba en la
obligacion positiva de tomar medida que aseguraran el disfrute de
la libertad de asociacion”.

VII. La Drittwirkung en el ordenamiento juridico
nicaragiiense

1. Introduccion

Aunque no lo dice expresamente la Constitucion, ésta obliga tanto
a los poderes del Estado como a los particulares. Asi se desprende
del articulado de la misma.*!

Dentro de la jurisdiccion ordinaria, la violacion de los derechos
humanos entre particulares puede derivarse de los arts. 160 y 165
de la Constitucién que dicen:

“Art. 160: La administracion de la justicia garantiza el principio
de la legalidad; protege la tutela de los derechos humanos
mediante la aplicacion de la ley en los asuntos o procesos de su
competencia”.

“Art. 165: Los Magistrados y Jueces en su actividad judicial,
son independientes y s6lo deben obediencia a la Constitucion y
a la ley; se regirdn, entre otros, por los principios de igualdad,
publicidad y derecho a la defensa. La justicia en Nicaragua es
gratuita”.

21 Art. 24, 160, 165 y 182, entre otros.
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Por otra parte, el art. 4 de la Ley Organica del Poder Judicial dice:
“La Constitucion Politica es la norma suprema del ordenamiento
juridico y vincula a quienes administran justicia, los que deben
aplicar e interpretar las leyes, los tratados internacionales,
reglamentos, demas disposiciones legales u otras fuentes del
Derecho segun los preceptos y principios constitucionales”.

Ademas, de acuerdo con los arts. 182 de la Constitucion, 4 y
14 de la Ley Organica del Poder Judicial y 194 del Cddigo de
Procedimiento Civil, los jueces y tribunales deben de aplicar de
preferencia la Constitucion y para controlar la violacion que se
haga de éstos, el art. 2057 inc. 1 de éste Codigo establece una
causal de casacion en el fondo.

En la jurisdiccion ordinaria se presentan con frecuencia problemas
relacionados con la aplicacion de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas, pero los jueces y tribunales no aplican esta
penetracion constitucional en el Derecho Privado.

Con relacion al amparo, la Constitucion en el art. 188 restringe
su procedencia Unicamente contra las disposiciones, actos o
resoluciones y en general en contra de toda accion u omision de
cualquier autoridad o agente de los mismos que viole o trate de
violar los derechos y garantias consagrados en la Constitucion.
Soélo cabe, pues, contra actos de autoridad, pero a este concepto se
le ha dado una interpretacion mas amplia, autorizando el amparo
contra particulares que prestan servicios publicos, entes autbnomos
y descentralizados. Por ejemplo en Nicaragua ha procedido contra
la Universidad Nacional Autébnoma de Nicaragua,? el Instituto
Nicaragiiense de Energia,” el Instituto Nicaragiiense de Seguridad
Social,** el Consejo Universitario de la Universidad Nacional de
Ingenieria® y el Consejo Nacional de Universidades (CNU).%

22 S.11:40 a. m. del 13 de marzo de 1968, B. J. , pag. 31.

23 S.C.No. 134, 10:00 a. m. del 21 de septiembre del 2006.

24 S.C.No. 133, 11:30 a. m. del 21 de septiembre del 2006, 10:05 a. m. del 15 de marzo del 2005.
25 S.C.No. 63, 8:30 a. m. del 2 de abril del 2003.

26 S.C.No. 35, 8:30 a.m. del 8 de marzo del 2005.
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Esta amplitud nos podria permitir conocer en amparo determinados
supuestos de aplicacion de los derechos fundamentales.

Es conveniente advertir que el amparo no cabe contra las
resoluciones judiciales, aunque se han dictado algunas sentencias
en que se ha aceptado en situaciones excepcionales. El amparo
contra las relaciones judiciales han permitido a los Tribunales
Constitucionales de otros paises conocer con amplitud sobre
la aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas.

2. Algunos casos regulados o no por la ley y de aplicacion
directa

a) Contratacion

En materia de contratacion existe libertad de acuerdo con lo
expresado anteriormente. No obstante, para mantener el equilibrio
contractual entre poderes y deberes, la autonomia de la voluntad
ha recibido limitacién en materia laboral, contempladas en la
Constitucién y en las leyes laborales; en materia de inquilinato;
en la contratacion dentro del Derecho de Familia; declarando sin
validez los contratos en aquellos casos en que la ley los declara
nulos por ser contrarios a la moral, a las buenas costumbres o
al orden publico. Tanto en materia civil como en materia laboral
son numerosas las aplicaciones de los derechos humanos en las
relaciones entre particulares.

b) Investigacion de la paternidad

Con relacion a la investigacion de la paternidad y maternidad la
Constitucion sienta el principio de permitirla,”’ por el contrario el
Codigo Civil®® parte de la idea de no permitir la investigacion de la
paternidad, salvo casos excepcionales, por lo que, como sostenia

27 Art.78.
28 Art. 225 y otros.
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antes de la reforma del 2007, deberia aplicarse directamente la
Constitucion y abrir la posibilidad de probarse de acuerdo con los
medios de prueba aceptados incluyendo el ADN.

Sirva lo anterior de ejemplo para la aplicacion directa en casos no
contemplados en la ley ordinaria.

En la Gaceta, Diario Oficial No. 120 del 26 de junio de 2007, se
publico la Ley No. 120 de Responsabilidad Paterna y Materna,
reglamentada, por el Decreto No. 102 del 2007 y publicado
en La Gaceta, Diario Oficial, No. 223 del 20 de noviembre de
2007.

De acuerdo a esta ley cuando el padre no haya reconocido al
nifio o la nifla, la madre podra declarar ante el Registrador del
Estado Civil de las Personas quién es el presunto padre y sefialar
su identidad y ubicarlo. En este momento se le informa que debe
realizarse la prueba del ADN al presunto padre, la madre y el hijo
o hija.”

Con esta declaracion se inicia el tramite administrativo de
reconocimiento y el Registrador procedera a inscribir al hijo o
hija con el apellido del presunto padre y madre. Dicho funcionario
citara al presunto padre para que dentro del término de 15 dias
comparezca a expresar lo que tenga a bien sobre la inscripcion
provisional de paternidad, bajo el apercibimiento que al no
hacerlo se reconfirmara con el apellido de ambos. Esta inscripcion
provisional no causara estado hasta que se compruebe la paternidad
de acuerdo a esta ley.*

El notificado que se le aplico el reconocimiento administrativo por
no comparecer al Registro Civil, tendra un plazo de un mes para
presentar ante el Juzgado de Familia, demanda de impugnacién de
la paternidad declarada administrativamente, sin que se suspenda

29 Art. 6.
30 Art. 7.
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la inscripcion del nifio o nifia con el apellido del padre y madre.*!
Se obliga al presunto padre a ser demandante con las cargas propias
de esta posicion procesal.

Si el padre niega la paternidad ante el Registrador y acepta
practicarse la prueba del ADN se procedera a realizarla. Si el
resultado es positivo se inscribird con el apellido del padre
y la madre y si es negativo se inscribird con el apellido de la
madre.*

Si el presunto padre al ser citado niega la paternidad y rechaza
practicarse la prueba de ADN, el Registrador procedera a aplicar
la presuncion de paternidad y reconfirmara al hijo o hija con el
apellido de ambos progenitores, quedando firme dicha declaracion
administrativa, otorgando las obligaciones legales propias de la
paternidad. ¥

Si el citado no se presentare a realizar la prueba del ADN o si
habiéndose presentado se negare a ello, el laboratorio dara
constancia de tal negativa, lo que constituye una prueba a favor de
la persona solicitante, pero creo que se puede discutir la paternidad
en juicio.*

Si el padre niega la paternidad, pero acepta la prueba del ADN
y si el resultado es positivo, se confirmara la inscripcion y si es
negativa se inscribe al hijo o hija solo con el apellido de la madre.?
El indice de prueba del ADN debe ser de 99.99%.

Tambiénseregulalainvestigacion delamaternidad administrativa®
y el derecho del padre a la investigacion de la paternidad
administrativa de su hijo o hija.”’

31 Art. 8.
32 Art-9.
33 Art. 10.
34 Art. 10.
35 Art. 9.
36 Art. 15.
37 Art. 14.
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¢) Alimentos

En materia de igualdad de hijos naturales con los legitimos
la Constitucion establece que tienen iguales derechos.®® Pero
el Codigo Civil los discriminaba en materia de alimentos, sin
embargo por ley especial del 18 de febrero de 1992 los coloca en
igualdad de condiciones.

d) Sucesiones intestadas

En materia de sucesion intestadas en el Codigo Civil* se le
concede un trato discriminatorio a los hijos naturales en contra del
principio de igualdad de los hijos legitimos y naturales consagrado
en el art. 75, por los que ahora los jueces en forma directa estan
aplicando de preferencia la disposicion constitucional y se espera
una reforma del Coédigo Civil para ajustarlo a la Constitucion.

Este es un caso de aplicacion directa del art. 75 de la Constitu-
cion.

e) La apelacién

De acuerdo con el art. 458 del Coédigo de Procedimiento Civil no
se permite la apelacion cuando ambas partes acuerdan no apelar.
La Corte Suprema de Justicia, ha sostenido que esta disposicion
tiene por objeto evitar la renuncia del mas débil, por lo que se
exige que la renuncia sea de mutua y no solo de una.*’

f) Consumidores
También existe proteccion a los consumidores regulados en la ley

del 1 de noviembre de 1954 y su reglamento del 14 de junio de
1999.

38 Art. 75.
39  Art. 998 y sigts.
40 S. 10:30 a.m. del 25 de febrero de 1996, B. J., p. 32.
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A los consumidores al adquirir bienes y servicios se les garantiza
calidad y cantidad, la seguridad, la salud, la informacion veraz, los
dafios y perjuicios que suftra, la celebracion de una contratacion
justa, prohibiendo seis tipos de clausulas que se declaran nulas si
se estipulan, la irrenunciabilidad de sus derechos, la celebracion de
contratos de adhesion en forma clara, con letras visibles, escritos
en idioma espafiol e interpretados a su favor.

El consumidor también tiene derechos a un medio ambiente
adecuado que garantice la conservacion y desarrollo de los
recursos naturales.

Se protege la vida y sus bienes, cuando haga uso de los servicios
de transporte, acuatico y aéreo. El proveedor pagara los dafios y
perjuicios si no toma las medidas necesarias para evitar el riesgo.

La preocupacion por proteger a los consumidores nace en 1962
en el mensaje de Kennedy al Congreso de los Estados Unidos,
al compartir la idea de “que todos somos consumidores”. El
consumidor goza de una serie de derechos y garantias y ademas de
las leyes a favor de los consumidores.

g) Ambiente

Se protege el ambiente en el art. 60 de la Constitucion desarrollado
en la Ley General del Medio Ambiente y los Recursos Naturales
del 27 de marzo de 1996 y su reglamento del 14 de julio de 1999.

La sobreexplotacion de los recursos naturales, la contaminacion
de rios, lagos, mares, aire y ciudades, la destruccion de la fauna
y flora, la desertificacion, la destruccion de las bellezas naturales,
el calentamiento global, los rigurosos cambios climaticos, han
deteriorado el planeta, desmejorando la calidad de vida y dafiado
la salud fisica y mental de las personas.

Esta ley concede accion popular para iniciar acciones
administrativas, civiles y penales.

279



IVAN ESCOBAR FORNOS

h) Asociaciones y sociedades

Existen dos tipos de asociaciones: unas asociaciones sin fines
de lucro, de caracter social, gremiales, religiosas, culturales,
deportivas, politicas y de cualquier otra indole, contempladas en
el art. 49 de la Constitucion; y otras de caracter econémico con
fines de lucro (sociedades comerciales, civiles, etc.) que surgen
de la libertad de empresa contemplada en el art. 99 parrafo 2 de la
Constitucion.

De acuerdo con el citado articulo 49 de la Constitucidn se concede
el derecho de formar organizaciones a los trabajadores de la ciudad
y el campo, a las mujeres, a los jovenes, a los profesionales, a los
técnicos, a los intelectuales, a los artistas, a los religiosos, a las
comunidades de la Costa Atlantica y a los pobladores en general,
sin discriminacion alguna, con el fin social de lograr la realizacion
de sus aspiraciones de acuerdo a sus intereses y participar en la
construccion de una nueva sociedad. Las asociaciones tendran una
funcion social.

A nadie se le puede negar la admision en las mencionadas
organizaciones ni decretar su expulsion por razones de raza,
religiones, sexo, opinion, idioma, posicién social o econdmica y
otras causas groseramente discriminatorias. Por supuesto, que no
se puede admitir a quien no es abogado en el colegio de abogados
y se puede expulsar si se comprueba posteriormente que no lo es;
en una asociacion catolica se le puede negar acceso a un musulman
y se puede expulsar al catolico que se convierte en musulman;
pero en una asociacion de abogados, de médicos, de agricultores,
etc., no se les puede negar el acceso o expulsarlos porque sean
musulmanes, liberales, negros, blancos, etc., de acuerdo con el art.
27 de la Constitucion que prohibe la discriminacion.

i) Condiciones generales de la contratacion

Enestaépocade contratacion masiva han surgido las condiciones
de la contratacion para facilitar la contratacion y proteger al
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adquirente de bienes y servicios. Son condiciones generales de
la contratacion un conjunto de clausulas uniformes, impuesta
por una de las partes, que se incorporan a los contratos que se
van a realizar en masa.

Se encuentran tales condiciones en los contratos de servicio de
teléfono, luz, agua, electricidad, gas, etc.; en los servicios bancarios
como préstamos, depositos, cuenta corriente, tarjetas de crédito,
etc. y en otros tipos de contratos.

Las condiciones generales de la contratacion aparecen insertadas en
las pélizas de seguro y se rigen por la Ley General de Instituciones
de Seguros (Ley No. 1727), publicada en La Gaceta No. 77 del 26
de noviembre de 1970 y sus reformas.

Los modelos de poliza requieren la previa autorizacion de la
Superintendencia de Bancos, no obstante, antes de ser utilizados
deben ponerse a disposiciones de dicho organismo.

Las polizas deben regirse por las disposiciones del Codigo
de Comercio, de la Ley de Titulos Valores, del Cddigo Civil y
demas disposiciones legales de caracter imperativo, bajo pena
de ineficacia de la estipulacion respectiva; deben redactarse en
idioma espafiol en forma que sean ficilmente comprensibles para
el asegurado, en letras que sea facilmente legible. Las empresas
aseguradoras no podran modificar o enmendar los modelos de
polizas, endosos o clausulas especiales que les fueren aprobadas
por la Superintendencia.

Las tarjetas de créditos estan reguladas por la Ley de Promocion y
Ordenamiento del Uso de la Tarjeta de Créditos del 1 de noviembre
de 1994 y por las normas sobre la promocion y ordenamiento del
uso de las tarjetas de créditos aprobadas por la resolucion del
26 de septiembre del 2006. Esta ley tiene por objeto proteger al
usuario de las tarjetas de crédito con relacion a las condiciones
generales impuestas por el emisor de la tarjeta y los intereses que
se cobran.
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Los modelos de contrato de apertura en cuenta corriente y uso de
tarjeta de crédito deben ser aprobadas por la Superintendencia de
Bancos. Este contrato es considerado por la ley como de adhesion.

En el art. 10 se establecen las condiciones que debe tener el
contrato de emision de tarjetas de crédito.

En el art. 11 de la ley se establece la nulidad de ciertas clausulas.
Por ejemplo: las que renuncien a los derechos y garantias de la
ley, las modificaciones unilaterales que haga el emisor de las
condiciones del contrato; las clausulas adicionales no autorizadas
por el 6rgano regulador; las que impongan al usuario de las tarjetas
un domicilio diferente al propio.

En los paises europeos es muy comun la regulacion legal de las
relaciones generales de la contratacion. En Espafia existe una
regulacion general en la Ley No. 7 del 13 de abril de 1998.

Para esta ley las condiciones generales de contrataciéon son
clausulas de contenido contractual establecidas por una de las
partes, pero impuestos a la otra. Son aquellas clausulas que se
conocen como la letra pequeia de los contratos y que en ciertas
ocasiones se remiten a documentos o condiciones que no aparecen
en el contrato.

Las condiciones generales son partes integrantes del contrato
cuando ha sido aceptados por el adherente y el contrato es
firmado. No se consideran aceptadas cuando el que impone las
condiciones no ha informado al otro contratante o adherente de
dichas condiciones ni le ha entregado un ejemplar de las mismas.

Cuando los contratos no necesiten celebrarse por escrito es
suficiente que el que imponga las condiciones las hagan visibles
dentro del lugar donde se les celebra el contrato.

No quedan incorporadas al contrato y, como consecuencia, no
obligan al adherente, las condiciones siguientes: las que no hayan
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podido ser conocidas por el adherente al tiempo de firmarse el
contrato o cuando no hayan sido firmadas si la ley impone ese
requisito, las ilegibles, ambiguas, oscuras, incomprensibles.

Son nulas las condiciones generales cuando contradigan lo
establecido en la ley en perjuicio del adherente o sean abusivas para
el consumidor. En general se consideran clausulas abusivas aquellas
no negociadas individualmente que al contrariar la buena fe causen,
en perjuicio del consumidor, un desequilibrio del contrato.

La ley establece cinco tipos de acciones contra las condiciones
generalesilegales: laaccion denulidad; laaccién deno incorporacion;
la accion de cesacion; la accion de retractacion; y la declarativa. Las
dos primeras son individuales y las tres ultimas colectivas.

Ladenulidad tienen por objeto declarar la nulidad de una condicion
general del contrato por ser abusivas en contra del consumidor
o porque contradigan lo dispuesto en la ley o en cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva.

La accion de no incorporacion tienen por objeto declarar que
una condicién general no quede incorporado en el contrato y, en
consecuencia, no obliga a los contratantes porque el adherente no
ha tenido la oportunidad real de conocer de manera completa al
tiempo de la celebracion del contrato las condiciones generales o
cuando sean ilegibles, ambiguas u oscuras.

La accion de cesacion tiene por objeto obtener una sentencia
judicial que obligue al demandado a eliminar las condiciones
generales que se consideren nulas y abstenerse de utilizarlas en
el futuro y que al mismo tiempo determinar o aclarar qué parte o
qué clausula del contrato se consideran validas y eficaces.

La accion de retractacion tiene por objeto obtener una sentencia
judicial que imponga al demandado la obligacion de retractarse de la
recomendacion que haya efectuado de utilizar condiciones generales
nulas y de abstenerse de seguir recomendandolas en el futuro.
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La accion declarativa tiene por objeto el reconocimiento de una
clausula como condicion general de contratacion e instar su
inscripcidn cuando ésta sea obligatoria.

Para las acciones colectivas se conceden legitimaciones a ciertas
organizaciones relacionadas con estos problemas.

Laaccion de cesacion y la de retractacion prescriben a los dos afios
a partir de la inscripcion en el Registro de Condiciones Generales
de Contratacion. La declarativa no prescribe.

Los notarios y registradores de la propiedad tienen la obligacion
de informar a los consumidores sobre la aplicacion de la ley y su
alcance.

Existe un registro donde se inscriben las condiciones generales
de la contratacion a fin de que las personas puedan conocer de
la existencia de ella. Se denomina Registro de las Condiciones
Generales de la Contrativa. También se anotan las acciones
judiciales, lo mismo que las mintisculas resoluciones judiciales.

La inscripcion de las condiciones generales es voluntaria, pero
se podran imponer en determinados sectores especificos de la
contratacion. Es necesaria la inscripcion en el Registro de las
Condiciones Generales de la Contratacion de las sentencias de la
cesacion o retractacion.

Se establecen dos reglas importantes de interpretacion:
cuando exista contradiccion entre las condiciones particulares
especificamente previstas y las generales, prevalecen éstas; las
dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscuras se
resolveran a favor del adherente.

Creo que algunas disposiciones de la Constitucion pueden ser
aplicados directamente. El art. 75 que regula la igualdad de los
hijos legitimos e ilegitimos. El art. 82 que se refiere a los derechos
de los trabajadores en sus incisos 1, 2, el art. 5 que establece
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la dignidad humana, el art. 27 que establece la igualdad y las
prohibiciones discriminatorias; el art. 25 inc. 3 que establece el
derecho a la personalidad y capacidad juridica; entre otros.

De los arts. 160 y 165 anteriormente transcritos se puede deducir
que la aplicacioén de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas se puede hacer a través de la ley (art. 160), lo que significa
que como norma general sera la Drittwirkung mediata la aplicable,
salvo excepcionalmente la inmediata.

Esto significa que el principal elemento del juez sera la ley, y
en defecto de la ley, el juez debe aplicar las normas y conceptos
indeterminados del Derecho Privado, como lo hemos explicado y si
el caso lo amerita la aplicacion directa de la norma constitucional.

La aplicacion directa o indirecta de los derechos fundamentales
en las relaciones privadas depende del contenido y naturaleza de
cada derecho, pues no todos son aplicables en el Derecho Privado
porque podria resultar gravemente afectado o aniquilado.

j) La prueba

Con relacion a la prueba existen limites a la libre contratacion en
virtud del orden publico.

En mi Introduccion al Proceso*! expresé: “En materia probatoria,
la libre contratacion encuentra serios limites. No son validos los
convenios o clausulas siguientes: a) El convenio o clausula que
le otorga al medio de prueba un mérito que la ley no le reconoce
(superior o diferente), o bien le niega o disminuye el que la ley
le otorga, si se sigue el sistema de la tarifa legal de la prueba.
Cuando se sigue el sistema de la sana critica, tampoco obligan al
juez estos convenios o clausulas, pues si la ley no somete a éste
a una valoracion preestablecida, con mayor razén no lo pueden
hacer las partes.

41 Editorial Hispamer. Managua, Nicaragua 1998, pag. 255 y 256.
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b) El convenio en que se invierte la carga de la prueba, pues las
reglas que se establecen con relacion a ella son de orden publico.
Un convenio de esta naturaleza adoleceria de nulidad absoluta,
por la ilicitud del objeto. La Corte Suprema de Justicia se adhiere
a esta opinion.*? No obstante, debe advertirse que ciertos autores
aceptan la validez del convenio de inversion de la carga de la
prueba (Lessona, Rosenberg, Planiol y Rippert).

Por otra parte, algunos autores admiten el convenio en virtud del
cual se impone a una de las partes la carga de la prueba sobre un
hecho determinado, siempre que la ley no disponga nada sobre
dicho hecho.

¢) El convenio que le concede mérito ejecutivo a un documento
que no lo tiene o le niega al que lo tiene.

d) El convenio que crea presunciones de hecho. Ejemplo: se
presume que el dafio o la enfermedad existia con anterioridad al
contrato, si resulta dentro de tres dias posteriores a su celebracion.
El ejemplo es de Rosenberg, para quien, por contrario, es valido
este convenio”.

42 Editorial Hispamer. Managua, Nicaragua 1998, pag. 255 y 256.
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REFLEXIONES ACERCA DEL
TRATAMIENTO CONSTITUCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

JESUS SORIANO FLORES!

Para el Dr. Héctor Fix-Zamudio, con profunda admiracion.

SUMARIO: I. Nota Introductoria - II. Apuntes en torno a la
Pluriculturalidad del Estado Mexicano - III. Derechos Humanos de
los Pueblos Indigenas en la Constitucion de Hoy - 3.1. Tres enfoques
Necesarios - 3.1.1. Primer Enfoque: Derecho Consuetudinario
Indigena - 3.1.2. Segundo Enfoque: Derecho Internacional de los
Derechos Humanos - 3.1.3. Tercer Enfoque: Los Derechos Indigenas
en la Constitucion (Derecho Estatal) - IV. Los Derechos Humanos
colectivos y los Pueblos Indigenas - 4.1. El Reconocimiento de
Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en la Constitucion, a
partir de los Derechos Colectivos - V. Reflexiones Finales.

Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no estd asegurada,
ni determinada la separacion de los poderes, carece de Constitucion.”
Articulo 16 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano.
Francia, 1789.

I. Nota Introductoria

Una manera saludable e indispensable de recordar la aparicion
de la Constitucion que nos rige, es reflexionando en torno a

1 Maestro en Derecho Constitucional por la Universidad Iberoamericana y el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autéonoma de México (UNAM).
Licenciado en Derecho por la Universidad de Guanajuato, México. Profesor de la
Universidad de Guanajuato y Miembro Fundador y Secretario de la Red Estatal de
Profesoras y Profesores en Derechos Humanos.
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ella, y es aun mejor poner énfasis parte relativa a los Derechos
Humanos. Nuestra Carta Fundamental es en buena medida, lo que
fuimos, lo que quisimos ser, lo que somos, pero también lo que
no hemos sido, estas lineas tienen mas que ver con ésta ultima
vision.

La problematica que me permitiré abordar, no es privativa del
caso mexicano, en términos generales podemos decir que en la
orbe completa, que cuenta con aproximadamente trescientos
millones de indigenas?, encontramos elementos semejantes que
los caracterizan. No obstante este paréntesis, en el desarrollo del
texto referiré particularmente ideas relativas a nuestro pais, y
especificamente a nuestra Constitucion.

A manera de introduccion en el tema, es importante destacar que la
busqueda de significados a los problemas que padecen los pueblos
indigenas de México, necesariamente nos remite al afio de 1492,
tiempo en el que los europeos al haber creido que encontraban
las indias, denominaron precisamente “indios”, a las personas
nativas del espacio que habitamos, denominacion que desde esa
época, integré multiples elementos que consideraban al indigena
como una persona inferior a esos europeos, denominacion, que
lamentablemente conserva en la actualidad algunos de esos
elementos. Como lo sefiala el que por fortuna fue mi profesor
en mis estudios de maestria, el Dr. Jorge Gonzalez Galvan, “en
los casi cinco siglos recientes, los pueblos indios de México han
coexistido en una sociedad que los excluye; los procesos colonial
y nacional no reflejaron en sus naciones ni en la realidad, el respeto
a las diferencias culturales™.

Son muchos los intentos que algunos han emprendido con la
finalidad de eliminar a los pueblos indigenas, sin embargo, estos
pueblos existen, y sobreviven en las condiciones socioeconémicas

2 Segun datos de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU).
3 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Derecho Indigena, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-McGraw-hill, 1997, p. 32.
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mas precarias, podemos decir que el mapa indigena, encaja
perfectamente en el mapa de la pobreza extrema de nuestro
territorio.

Ademas la indiferencia y la insensibilidad, cuando hablamos de
los pueblos indigenas, se hacen presentes en nuestra sociedad de
manera espontanea, y es que la marginacion de los mismos se
manifiesta como algo normal, o peor ain, lo que algunos piensan:
como algo que ellos quieren, que ellos mismos decidieron. La
discriminacion, es pues en el caso mexicano, alarmante y evidente,
tal y como lo documentd la Primera Encuesta Nacional sobre
Discriminacion en México publicada en el afio 2005*.

No omitimos manifestar, que los problemas de estos pueblos
no solamente tendran solucién cuando estos adquieran mejores
condiciones econdmicas, sino que Unicamente, esta seria una
de las manifestaciones si la justicia social tuviera eficacia
para estas comunidades. El problema esencial, creemos, estd
salpicado primordialmente de factores culturales (entre los que se
encuentra el juridico y que es el que trataremos en este texto), y no
precisamente econémicos.

Como lo veremos, es indispensable que mas allda de la
pluriculturalidad que establece nuestra Carta Magna en su
articulo 2°, tengamos perfectamente claro que nuestra nacion
constituye una comunidad politica, pero de ninguna manera
una comunidad cultural. Todas y todos debemos decir esto
muy fuerte, y mas aun, defenderlo. Este es un problema
nacional, es tiempo ya, de que los problemas de las personas
que compartimos el territorio mexicano, sean una preocupacion

4 Realizada por el CONAPRED y SEDESOL en Mayo de 2005, en la que entre otras cosas,

algunas personas no indigenas expresaron lo siguiente:

- 43% opina que los indigenas tendran siempre una limitacion social por sus
caracteristicas raciales.

- Uno de cada tres opina que lo inico que tienen que hacer los indigenas para salir de
la pobreza es no comportarse como indigenas.

- 40% de los mexicanos esta dispuesto a organizarse con otras personas para solicitar
que no permitan a un grupo de indigenas establecerse cerca de su comunidad.
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general, sobretodo, por que se extiende a mas de cinco siglos
manifestandose como la accion discriminatoria més grande de
nuestros tiempos.

El comienzo del siglo pasado con una Revolucion, fue sin duda
uno de los momentos mas importantes en los que los pueblos
indios creyeron que por fin encontrarian la solucion paulatina a
sus problemas, fundamentalmente al respetarse su forma de ser
y de actuar, sin embargo, este respeto no se hizo presente. Los
regimenes que surgieron de la Revolucion de 1910, consideraron
que no se podia concebir un desarrollo integral del pais, con una
variedad cultural, por lo que debia propiciarse el establecimiento
de una sola lengua, una sola religion, un solo derecho, en resumen,
una unidad cultural, violentando de esta manera los derechos
humanos de los pueblos indigenas.

Pero, ja cuales derechos humanos nos estamos refiriendo?, aunque
esto lo veremos mas detalladamente en el desarrollo del texto, la
respuesta es a los derechos humanos colectivos, que son derechos
de colectividades humanas, y que constituyen prerrogativas que por
ejemplo en la Revolucion Francesa (uno de nuestros antecedentes
ideologicos) no tuvieron cabida, lo cual tiene repercusiones hasta
nuestros dias, en virtud de que algunos aun consideran que los
derechos humanos solamente son los individuales.

Este breve estudio, pues, enfatiza la necesidad de replantearnos la
necesidad de revisar nuestra Constitucidn, a través de la mirada
profunda de los Derechos Humanos.

II. Apuntes en torno a la Pluriculturalidad del
Estado Mexicano

El articulo 2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (C.PE.U.M.), sefiala que “la Nacion tiene una
composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas”, lo que significa entre otras cosas que existen diversas
formas y concepciones de vida y de organizacion. Reconocer la
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diversidad cultural, implica reconocer el derecho a ser diferente.
Pero esta consideracion constitucional es sumamente reciente,
escribamos un poco de ello.

El proyecto de nacion basado en la igualdad de todas las personas
aunado a la libre concurrencia y competencia econdmicas, sirvid
de fundamento a la desigualdad y asimetria que desde entonces
han caracterizado las relaciones sociales, econdmicas y politicas de
las sociedades latinoamericanas y han configurado la situacion de
marginalidad caracteristica del proyecto de desarrollo dominante; que
en el caso de los pueblos indios, asumid dimensiones etnocidas®.

Asi como se disefio un Estado Federal, que era Central, también
se considero que la nacion mexicana se encontraba constituida por
una sola cultura, atropellando los derechos humanos de los pueblos
indios mediante la creacion de una ficcion que atn subsiste, y que
en gran medida es responsable de la marginacion en la que viven
aproximadamente el 11% de la poblacion.

Como adelantabamos al iniciar este apartado, el reconocimiento
en el nivel constitucional de la pluriculturalidad del Estado
Mexicano es muy reciente, “no fue sino hasta la década de los 80’s
cuando se reconoce en el discurso politico, la pluralidad cultural y
lingtiistica de la sociedad nacional y la necesidad de replantear el
6, y asi por su parte
“el movimiento indigena poco a poco se fue replegando hacia
una lucha cada vez mas local y comunitaria, instrumentando al
mismo tiempo, proyectos alternativos en la busqueda de opciones
propias de desarrollo;”” y hasta 1992 se introdujo al articulo 4°
constitucional, la Pluriculturalidad del Estado Mexicano, con
lo cual, tras un periodo de 500 afios, se reconoci6 a la nacion
mexicana como pluriétnica y pluricultural.

modelo de desarrollo de la nacidon mexicana

5 Valencia Enrique, “Etnocidio y Perspectivas étnicas”, Etnicidad y Derecho: un didlogo
postergado entre los cientificos sociales, 1* ed., México, UNAM, p.11-12.

6 Hernandez Natalio, “Los pueblos Indigenas hacia el nuevo milenio”, en Etnicidad y
derecho: Un didlogo postergado entre los cientificos sociales,1* ed., México, UNAM,
1996, p. 247.

7 Ibid.
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En este orden conceptual, como bien lo documentd Araceli
Burguete, fue “hasta el ultimo dia de sesiones de la LIV
Legislatura del Congreso de la Unidén — unos minutos antes de
que ésa cerrara- en que finalmente se logro que la iniciativa para
reformar el articulo 4° constitucional fuera aprobado™, aunque
como sabemos sin reconocer, como hubiera sido deseable, a los
pueblos indios como sujetos de derecho.

Por lo tanto, aunque es cierto que existe un avance en la tan esperada
reforma de 1992, en términos generales estamos en presencia de
una mera declaracion. Impresionantemente casi al concluir el siglo
(que comenzo6 con la luz revolucionaria que vislumbraban las y los
indigenas mexicanos) la Constitucion es reformada en materia de
derechos indigenas, con un contenido precario.

El reconocimiento del caracter pluriétnico y pluricultural de la
Nacion, ademas implica entre otras cosas como lo ha descrito
Loépez y Rivas, superar la visién decimonémica, desgraciadamente
todavia en boga entre importantes sectores de la clase politica
mexicana, que considera que el principio de igualdad formal de
todos los ciudadanos ante la ley es contradictoria y excluyente
de una politica de trato preferente y compensatorio que asuma el
respeto a la diversidad lingiiistica y cultural de entidades étnico-
nacionales que optan por mantenerse como pueblos y demandan
ser reconocidos como tales dentro de los marcos del Estado
Nacional®. Y superar esta vision, significa que “los pueblos indios
ademas de ser sujetos de las leyes y disposiciones constitucionales
que como ciudadanos les corresponden, complementariamente
deben ser sujetos de una estipulacion constitucional a partir de
la cual se establezcan formas especificas de autonomia y de
representacion nacional, estatal y municipal, mas alla de lo que
estipulaba ese articulo 4° de la Constitucion.™

8 Burguete Cal y Mayor, Araceli, “Derechos territoriales de los pueblos indigenas”,
Memoria, México, CEMOS, num. 98, abril de 1997, p.23.

9 Lopez y Rivas, Gilberto, Nacion y Pueblos Indios en el Neoliberalismo, 2°. ed., México,
UIA, 1996, p.94.

10 Ibid.
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Con el afan de establecer un enunciado que exprese una primera
conclusion, podemos decir que México entonces, es una comunidad
politica, pero no una comunidad cultural; por lo tanto, mexicanos,
significa identidad politica, no identidad cultural. En este sentido,
los Derechos Humanos, deben partir de esta concepcion de la
realidad politica, social y juridica que conforma nuestra Nacion.

II1. Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas en
la Constitucion de Hoy

3.1. Tres enfoques Necesarios

A pesar de que el presente estudio se centra en un analisis
constitucional (derecho estatal mexicano), sabemos que para
obtener un panorama integral acerca de los derechos indigenas,
tenemos que indagar necesariamente en otros dos rubros'': derecho
consuetudinario y derecho internacional. A continuacion y de
manera muy breve hablaremos un poco de estos dos rubros, para
después concentrarnos en el analisis constitucional en comento.

3.1.1. Derecho Consuetudinario Indigena como primer
enfoque

El Derecho Consuetudinario, constituye una serie de reglas que son
aceptadas por los miembros indigenas de un Pueblo o Comunidad,
las cudles se han transmitido de generacion en generacion y son
generalmente orales.

Nos encontramos en una etapa en la que la concepcion positivista
del derecho hegemonica, es fuertemente cuestionada, “el Estado
y su sistema juridico, no pueden ser considerados por mas tiempo
como el mejor, ni el nico garante del orden social, contrariamente
auna opinion largamente difundida en los medios juridicos y hasta

11 Se recomienda consultar el Folleto Derechos Humanos de los Pueblos y Personas
Indigenas: 10 Preguntas Basicas, producido por la Procuraduria de los Derechos Humanos
del Estado de Guanajuato en Marzo de 2007, editado por Manuel Vidaurri Aréchiga,
Fatima Rostro Hernandez y Jests Soriano Flores.
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cierto punto en el campo de la antropologia juridica”'?, ademas

de que “la costumbre como base y fundamento del orden social,
precede en mucho al Estado de Derecho moderno, y persiste
como tal ahi, donde éste no ha conseguido aun eliminarla.”". El
tratamiento juridico, debe ser ante todo, tolerante y respetuoso de
los derechos humanos colectivos.

En relacion con este enfoque, el articulo 8 del Convenio 169 de la
OIT!, sefiala que:

“Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos
interesados deberdn tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario”,y “quedichospueblos deberan
tener el derecho de conservar sus costumbres e
instituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario,
deberdn establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en
la aplicacion de este principio”.

3.1.2. Segundo Enfoque: Derecho Internacional de los Derechos
Humanos

De acuerdo con Carlos Villan Duran, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, se define como el sistema de

12 Nicolau Augusti, y Bachon Robert, “Etnicidad y Derecho”, en Etnicidad y Derecho: Un
didlogo postergado entre los cientificos sociales..., Op. cit., p.281.

13 Ibid.

14 Contiene el reconocimiento mas importante de los derechos de los pueblos indios que se ha
plasmado en un documento de naturaleza juridico-vinculante acorde con nuestro sistema
de leyes. Se recomienda consultar el siguiente titulo, que contiene ademas del Convenio de
referencia, una amplia compilacion de Documentos relativos al tema: Vidaurri Aréchiga,
Manuel, Pérez Guerra, Jos¢ Manuel, (Compiladores), Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas: Documentos Bdasicos, Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de
Guanajuato, México, 2004, 200 pp.
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principios y normas que regula un sector de las relaciones
de cooperacion institucionalizada entre Estados de desigual
desarrollo socioecondémico y poder, cuyo objeto es el fomento
del respeto a los derechos humanos y libertades fundamentales
universalmente reconocidos, asi como el establecimiento de
mecanismos para la garantia y proteccion de tales derechos
y libertades, las cuales se califican de preocupacion legitima
y, en algunos casos, de intereses fundamentales para la actual
comunidad internacional de Estados en su conjunto.

En el caso de nuestro pais, el Derecho Internacional forma
parte de nuestro Sistema Juridico, de conformidad del articulo
133 Constitucional, que como suelo decir reiteradamente a mis
alumnas y alumnos (espero sin fastidiarlos), debe ser aprendido
cabalmente, en virtud de la importancia que representa para
el tema de los Derechos Humanos, ya que entre otras cosas,
incorpora a los Tratados Internacionales como parte de la
denominada “ley suprema de la unidén”. Y mencionamos
esto porque ademas recordemos que en materia de derechos
humanos, en términos generales, los criterios mas progresistas
se encuentran detallados en los documentos internacionales, ya
sea Tratados o Declaraciones, lo que se evidencia claramente en
el tema que abordamos especificamente con dos instrumentos:
El Convenio 169 de la OIT, y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, esta Gltima
que apareci6 en el afio 2007 después de un largo y sinuoso
camino de casi 20 afios, y que sin duda, debe ser el referente
obligado de las proximas normas juridicas que tendran que
aparecer en la materia.

3.1.3. Tercer Enfoque: Los Derechos Indigenas en la
Constitucion (Derecho Estatal)

El tercer enfoque, al que necesariamente nos debemos referir

lo constituye el del Derecho Estatal, que en nuestro estudio se
concentrara en la Constitucion.
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Como apunte introductorio a este apartado, tenemos que tener
en cuenta que como ya lo veiamos en parrafos precedentes,
el Estado Nacional Mexicano es producto de una ideologia
determinada que tratd de unificar culturalmente al pais,
considerando juridicamente a la sociedad homogénea, “su
ideal procesado, era el de una asociacion libre de ciudadanos,
que se ligan voluntariamente por contrato; incluia la libertad y
la igualdad de derechos de todos los contratantes, cuya mejor
expresion se dio en las declaraciones de derechos humanos de
las revoluciones norteamericana y francesa”". Asi, el Estado
era visto “como el resultado de la voluntad concertada de
individuos auténomos que suponia, por lo tanto, la uniformacion
de una sociedad multiple y heterogénea y la subordinacioén de
las diversas agrupaciones y comunidades, detentadoras, antes de
diferentes derechos y privilegios, al mismo poder central y al
mismo orden juridico™'¢.

Como magistralmente lo sefiala Luis Villoro, “es frecuente que
un Estado abarque varias comunidades culturales con origenes
historicos diferentes, como en Espafia, Italia y la antigua Union
Soviética y a la inversa un pueblo con una unidad de cultura a
menudo esta dividido entre varios Estados, como es el caso de
Irlanda, de América del Kurdistan™'”. Y concluye el autor diciendo
que “los Estados del “tercer mundo” llevan, por su parte la huella
de una violencia histérica: la denominacion colonial”'®. Entonces
podemos afirmar que el Estado, surge con un vicio de origen
que intenta imponer la unidad cultural que nunca ha existido, sin
reconocer la heterogeneidad de la poblacion mexicana, a la que ya
hicimos referencia en el capitulo anterior.

En la Constitucion de 1824, “la division politica no tomo en
cuenta los territorios de las etnias indias y de origen africano,

15 Villoro, Luis, “Los pueblos indios y el derecho de autonomia”, Etnicidad y derecho: Un
didlogo Postergado entre los cientificos sociales..., Op. Cit., p. 125.

16 Ibid.

17 Ibid., p.126

18 Ibid.
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ni el pluralismo juridico humano el derecho consuetudinario
de éstas”. Los legisladores del 57°, también se olvidaron
de los pueblos indigenas, y en la Constitucién de 1917, los
pueblos indigenas tampoco fueron tomados en cuenta. Asi “en
los casi cinco siglos recientes, los pueblos indios de México
han coexistido en una sociedad que los excluye; los procesos
“colonial” y “nacional” no reflejaron en sus naciones ni en la
realidad, el respeto a las diferencias culturales tampoco apoyaron
el desarrollo socioeconémico de los pueblos indios?.

La Constitucion de 1917 entonces “no reconoci6 la pluralidad
cultural del pais y por tanto, se defini6 la nacionalidad mexicana
a partir de una sola lengua, un territorio, una historia, y una
cultura comin™'; constituyendo éste, un acto imperdonable
del constituyente del 17°, que contintia con el desconocimiento

constitucional del indigena?.

Asi tenemos, que la Constitucion Politica de 1917, que abrog6 a la
de 1857, violentando derechos humanos de los pueblos indigenas,
impone un tratamiento juridico igual a los desiguales, olvidando
por completo la idea aristdtélica de igualdad que tanto trabajo nos
ha costado entender®.

Como ya deciamos, fue hasta 1994, cuando nuestra Constitucioén
reconocid el cardcter pluricultural de la nacion mexicana,
“no obstante, la concepcion del desarrollo nacional sigue
negando en los hechos la posibilidad de un proyecto indigena

19 Lopez Barcenas, Francisco, Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.-
Su validez y problemas de aplicacion en nuestro pais, México, Instituto Nacional
Indigenista, 1996, p. 59.

20 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Derecho Indigena..., Op. cit., p.32.

21 Ibid, p. 34.

22 No omitimos manifestar que aunque en la Constitucion de 1917 no hubo mencion
expresa de los pueblos indigenas, el legislador les 1lamoé en el articulo 27 comunidades,
aunque como lo apunta Durand Alcantara en la logica del lenguaje y de la juridicidad,
encontramos que, en la medida en que el Estado reconoce la existencia de comunidades
[...], esta solamente advirtiendo el supuesto de la existencia de entidades cuya presencia no
va mas alla del pequefio espacio agrario en que se ubican, sin tomar en cuenta la historia,
cultura, idioma, etcétera, de cada una de estas minorias nacionales.

23 “Tratar igual a los iguales, y desigual a los desiguales”
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de autodesarrollo; lo que ha sido ilustrado por los dramaticos
acontecimientos recientes de Chiapas. Admitir y aceptar el
derecho a las diferencias, creo que es una conviccion general de
lasociedad mexicana actual, incluidas las instituciones estatales.
Es sobre todo una conviccidn arraigada de la sociedad civil,
como también lo demuestran los acontecimientos de Chiapas.
Sin embargo sigue siendo cuestionable la traduccion de esa
conviccion en politicas concretas que posibiliten, estimulen y
apoyen el desarrollo a partir de las diferencias etnoculturales.
La demanda de una politica de democratizacion de la sociedad
mexicana, que el EZLN ha planteado como el marco esencial
en que define sus demandas, esta estratégicamente relacionada
con la reivindicacion de la autonomia y las posibilidades
reales de autogestion, para disefiar y llevar a cabo un proyecto
de desarrollo propio, fundado en el control de los recursos
culturales étnicos y de las posibilidades para disponer de ellos
autonomamente”?*.

Es pues, lamentable y ademas penoso histéricamente, que
los actores politicos de la década pasada, tuvieran que
haber esperado el levantamiento de un grupo armado, para
anotar en sus agendas los reclamos fundamentales de los
pueblos indigenas. Y es muy importante referirnos a este
momento histérico, en virtud de que los documentos de
caracter normativo, que mas trascendencia han tenido en las
discusiones legislativas de los Gltimos 10 afios, surgieron de
dicho momento. Nos referimos por supuesto a los Acuerdos
de San Andrés Larrainzar® y al Proyecto de Reformas
Constitucionales de la COCOPA?®, que son los antecedentes

24 Valencia, Enrique, “Etnocidio y Perspectivas étnicas”, en Etnicidad y Derecho: un didlogo
postergado..., Op. Cit., p.13.

25 Acuerdos firmados por el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (representando a los
indigenas) y la representacion del Poder Ejecutivo Federal el 16 de febrero de 1996, y su
contenido toma como base fundamental el reconocimiento constitucional de los pueblos
indigenas, como sujeto de derecho colectivo.

26 Constituy6 una Comision mediadora, propuesta por el entonces presidente de la Republica,
Ernesto Zedillo, con motivo del levantamiento del EZLN en Diciembre de 1994. Dicha
Comision se compuso por legisladores del PRI, PRD, PAN y PT, y la propuesta de Reforma
Constitucional se concluy6 en Noviembre de 1996.

298



DERECHOS HUMANOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

inmediatos de la reforma constitucional en materia de
derechos y cultura indigena del afio 2001.

En sintesis, la Constitucion del 17, a pesar de tener muchas
virtudes que fueron y son reconocidas internacionalmente, en
el ambito garantista de los derechos indigenas fue deficiente,
y tanto las reformas de 1992 y la de 2001, creemos, siguen
siendo insuficientes para garantizar los derechos humanos
colectivos de los pueblos indigenas, entre otras cosas, y
refiriéndonos especificamente a la reforma de 2001, porque
no contemplan mecanismos constitucionales de validacion, y
ademads porque no parten del reconocimiento de estos pueblos
como sujetos de derecho. Este breve estudio no concentra su
atencion en el analisis de la reforma de 2001 (articulo 2), pero
si tratara de establecer algunos elementos minimos que deben
ser nuevamente replanteados en las discusiones legislativas
sobre el tema.

IV. Los derechos humanos colectivos y los pueblos
indigenas

“Es muy probable que los factores economicos sean
los responsables mas directos de las aceleraciones
historicas, pues el hambre no puede esperar la
cristalizacion de las ideas”.

JuaN ANTONIO TRAVIESO

De manera muy sencilla, podemos decir reiterando las ideas
plasmadas, que las personas indigenas, tienen derechos
humanos individuales como personas, y derechos humanos
colectivos como pueblos.

Los derechos individuales son los que tenemos todos los seres
humanos y estdn consagrados en la legislacion nacional, asi
como en los instrumentos internacionales ratificados por
nuestro pais. Algunos de estas prerrogativas son el derecho a
la vida, la integridad fisica y mental, la libertad y la seguridad
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de la persona, etc. Y los derechos especificos de los pueblos
indigenas “como pueblos”, son los derechos colectivos, entre
los que se encuentran el derecho a la cultura, el derecho a la
libre determinacion, y el derecho a las tierras y territorios.

No obstante, es importante tener en cuenta que esta concepcion
de “derechos colectivos” no tiene una aceptacion unanime en
la doctrina, pues algunos piensan que “en la medida en que los
derechos humanos son individuales, de la persona, las colectividades
no pueden ser sujetos de los derechos humanos... los derechos
humanos, en sentido estricto, no son propios de los grupos sociales,
cualesquiera que sean sus caracteristicas™’. Sin embargo, como
lo sefiala el maestro Rodolfo Stavenhagen, sin duda uno de los
estudiosos mas importantes en la cuestion indigena, esta afirmacion
aunque parece logica e irrefutable, debe ser cuestionada, por lo que a
continuacion apuntaremos los razonamientos que sintetiza Ordofiez
Mazariegos?®; del autor precitado.

En primer lugar, es preciso reconocer que ciertos derechos
humanos individuales, solamente pueden ser ejercidos plenamente
en forma colectiva. Asi los derechos politicos (el derecho a la
libre asociacion) y los econdmicos (el derecho a pertenecer a
un sindicato), no pueden concebirse, mas que como ejercicio
colectivo.

En segundo lugar, siendo la naturaleza del ser humano
eminentemente social, las principales actividades alrededor de las
cuales se ha constituido el debate sobre los derechos humanos,
se realizan en grupos y colectividades con personalidad propia.
En consecuencia el ejercicio de numerosos derechos humanos,
solamente puede realizarse en el marco de estas colectividades,
que para ello deberan ser reconocidas y respetadas como tales por
el Estado y la sociedad en su conjunto.

27 Ordoilez Mazariegos, Carlos Salvador, en Etnicidad y Derecho: un dialogo postergado...,
Op. Cit., p. 215-216.
28 Ibid.
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Por lo tanto, la conclusion provisional y normativa que emana
de estos razonamientos de Stavenhagen es muy precisa: “los
derechos grupales o colectivos deberan ser considerados como
derechos humanos en la medida en que su reconocimiento y
ejercicio promueva a su vez los derechos individuales de sus

miembros.””

La discusion legislativa en nuestro pais, en ocasiones toma
rumbos erréneos, “es una falsa disyuntiva polarizar unos derechos
sobre de otros, asi como la diferencia de planteamientos sobre
la igualdad, la homogeneidad y la exclusividad de los derechos
individuales para los pueblos indigenas, el reconocimiento a sus
derechos colectivos es la mejor forma de garantizar el ejercicio
de sus derechos individuales y sociales que han sido privados del
goce de éstos.”?

En estos momentos es necesario recordar que los derechos
individuales de los indigenas, en términos generales, no estdn
en discusion, al menos en el aspecto estrictamente juridico, que
lo que se plantea es el reconocimiento de derechos colectivos,
y al respecto ha existido dentro de los tltimos afios, a partir
sobretodo del surgimiento del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional, una polémica que confunde la esencia del problema, asi
algunos autores afirman que “pedir reconocimiento de derechos
diferentes es cuestionar el principio de universalidad, es crear
inaceptables regimenes de excepcion, derechos especiales,
establecer discriminacion positiva, y en ésta ultima instancia,
vulnerar uno de los pilares del orden juridico; sin embargo, todo
seria valido si se plantean derechos para los indigenas en tanto
a personas, a diferencia de la realidad social que permanece,
porque los pueblos indigenas persisten, han practicado y practican
formas de organizacion social y politica, y cuentan con culturas
diferentes que por lo demas estan en nuestras raices como nacion,

29 Ibid.

30 Campa Mendoza Victor, Las insurrecciones de los pueblos indios en México: La rebelion
Zapatista en Chiapas, 2" ed., México, Ediciones Fondo Internacional de becas para
estudiantes indigenas, 2001, p. 347.
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que ninguna de las garantias individuales permite la adaptacion a
estos derechos colectivos, a esos derechos de pueblo, a este nuevo
sujeto juridico.

Estimamos que el derecho es finalmente (y en principio) un
producto cultural, como ya también lo referimos, y en nuestro
pais, “la diversidad cultural, no se puede negar; existe, es una
realidad. Lo que no existe hasta hoy, es un marco propicio
para que las diferentes culturas puedan acceder al desarrollo
integral, individual y colectivo. Para esto es necesario que el
reconocimiento yrespetodelosderechosdelospueblosindigenas
y de otros pueblos originarios, marginados, discriminados y
oprimidos, derechos negados hasta hoy, trasciendan al discurso
y a las declaraciones de buena intencion;! de otra manera
seguiremos encaminando las acciones, tanto de la sociedad
civil, como gubernamentales, hacia el etnocidio®’, que en la
declaracion de San José Costa Rica de 1978, significo, que a un
grupo étnico, se le niegue su derecho a disfrutar, desarrollar y
transmitir su propia cultura y su propia lengua, lo que implica
una forma extrema de violacion masiva de los derechos
humanos, y particularmente del derecho a los grupos étnicos
al respeto de su identidad cultural, tal como lo establecen las
numerosas declaraciones, convenios, y pactos de las naciones
unidas y sus organismos especializados.

4.1. El Reconocimiento de Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas en la Constitucion, a partir de los Derechos Colectivos

A pesar del limitado reconocimiento de derechos colectivos
en la Reforma Constitucional de 2001, es importante seguir

31 Menchu Tum, Rigoberta, “Mensaje a las VIII Jornadas Lascasianas”, Balance y
perspectivas del derecho social y los pueblos indios de Mesoamérica..., Op. Cit., p. 17.

32 Dicha declaracion, “considero el etnocidio (genocidio cultural) como un delito de derecho
internacional, al igual que el genocidio, basado en el derecho a las diferencias, a los principios
de autonomia requeridos por los grupos étnicos, a las formas propias de organizacion interna
en todas sus manifestaciones; se hizo patente en su decimoprimero y doceavo puntos, que el
desconocimiento de los principios aludidos, constituye una violacion flagrante del derecho
de todos los individuos y los pueblos a ser diferentes, y a considerarse y a ser considerados
como tales (derecho reconocido en la Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios raciales
adoptada por la Conferencia General de la UNESCO 1978).
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insistiendo en la necesidad de construir una nueva normativa
garantista que parta de la idea de derechos humanos colectivos,
las siguientes lineas con las que nos acercamos al final del articulo,
tratan de ello.

Una de las caracteristicas esenciales de las normas juridicas, es
su constante cambio, como bien lo apunta Héctor Cuadra “el
derecho, que es un bien social superior, se concreta en un sistema
de principios de justicia positiva y de orden social que constituyen
un canon de civilizacion, al menos en aquellos pueblos que por su
desarrollo cultural han conseguido, con el decurso de los siglos a
alcanzar un alto nivel moral”; es por ello que todo ordenamiento
juridico positivo puede y debe ser examinado para comprobar
hasta qué punto esos principios presiden la normativa legal y la
practica juridica, pues todo lo que sea contribuir a perfeccionar
el bien entendido sentido del derecho, es contribuir al proceso
civilizador.

La tesis planteada, propone que en nuestra Carta Magna se asigne
a los pueblos indigenas, la categoria de sujetos de derecho, y
como consecuencia de ello, de derechos humanos colectivos,
la Constitucion es la que debe contener estos derechos, ya que,
constituye la ley suprema de la nacién que contiene las normas
juridicas fundamentales, derivandose de ella la demas legislacion.
Ademas, como lo mencionan entre otros, el Doctor Jorge Carpizo,
los principios esenciales de la Constitucion, son ademas de la idea
de soberania, la division de poderes, el sistema federal, el sistema
representativo, la supremacia del estado sobre las iglesias y la
existencia del juicio de amparo como medio fundamental de control
de la constitucionalidad, la existencia de los Derechos Humanos.
En este tenor, nuestra Constitucion, y hablando de derechos
humanos, debe garantizar los mismos en las dos dimensiones de
los seres humanos: la individual y la colectiva.

En esta ocasion, no abundaremos en cada uno de los derechos
humanos colectivos de los pueblos indigenas, so6lo nos limitaremos a
decir que entre ellos se encuentran el derecho a la cultura, el derecho
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a la libre determinacion, y el derecho a las tierras y territorios™
todos ellos derechos humanos, que aun siguen pendientes.

V. Reflexiones Finales

Hoy es un buen dia para recordar un aniversario mas de
la Constitucidon, entendido su nacimiento como una de las
consecuencias mas significativas de la Revolucion con la que
comenzo el Siglo. El texto discutido y promulgado en el Teatro
de la Republica de la Ciudad de Querétaro, es el punto de partida
para constituirnos en una Republica representativa, democratica,
federal, compuesta de Estados libres y soberanos en todo lo
concerniente a su régimen interior; pero unidos en una Federacion
establecida segun los principios de esta ley fundamental.

Ahora bien, si concentramos nuestra mirada en el ideario
que construye los derechos humanos dentro de nuestra Carta
Magna, advertimos que el catdlogo de éstos, aunque no con esta
denominacion, es amplio y comprende derechos: civiles como en
el caso del primero de sus articulos; politicos, en el numeral 35 por
ejemplo; y economicos, sociales y culturales, en los dispositivos 3,
27y 123. Nuestra Constitucion ha sido motivo de orgullo nacional
por la claridad de su vision y la nitidez de sus definiciones, sin
embargo, a casi un siglo de su creacidn, admite y mds aun, necesita
la mirada critica de los que contemplamos este tiempo de vida,
tanto en su propio texto, como en las consecuencias del mismo.

En este orden de ideas, podemos situarnos en un momento para la
reflexion que se bifurca de la siguiente manera. Primeramente, es

33 El DERECHO A LA CULTURA, entendida como el conjunto de rasgos distintivos
espirituales, materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o
a un grupo social, acepcién que incluye los modos de vida y la produccion de bienes
econdmicos y simbolicos, los sistemas de valores, las creencias y las opiniones.

El DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION, que consiste en establecer libremente
su condicién politica y perseguir libremente su desal‘rollo econdmico, social y cultural; y
al ejercer esta prerrogativa, tiecnen DERECHO A LA AUTONOMIA o el autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como los medios para
financiar sus funciones autdnomas.

El DERECHO A LAS TIERRAS Y TERRITORIOS que poseen en razon de la propiedad
tradicional, asi como a los que hayan adquirido de otra forma.
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importante tener en cuenta que una serie de fragmentos de nuestra
ley fundamental que estan o faltan ahi, viven el desencuentro con
su tiempo, y en su ejemplo mas sensible y latente, encontramos
el restringido reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, en donde ha brillado sin cesar por su ausencia, la
conciencia colectiva de nuestros legisladores federales, y en el caso
de algunas entidades federativas, como la nuestra, la falta de una
ley que a partir de la multicitada reforma de 2001, los legisladores
estaban obligados a desarrollar la legislacion en la materia®*.

Por otra parte, nuestro texto constitucional, sigue teniendo un
caracter mitoldgico en algunas de sus partes, como en su articulo
123, cuando menciona que “los salarios minimos generales deberan
ser suficientes para satisfacer las necesidades normales de un jefe
de familia, en el orden material, social y cultural, y para proveer
a la educacion obligatoria de los hijos”, mencién absolutamente
alejada de la realidad, que inclusive ha recibido observaciones y
recomendaciones por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de la ONU, que ha manifestando su preocupacion
por la disminucion del poder adquisitivo en México durante los
ultimos afios.

Por lo tanto, sin dejar de reconocer sus aciertos, por una parte,
nos encontramos ante la limitada vigencia del texto constitucional,
y por otra, ante los frustrados mecanismos que los gobiernos
postrevolucionarios han adoptado para la plena efectividad de
algunos de los derechos fundamentales que contiene.

El notable jurista mexicano Diego Valadés ha dicho que “el
imperativo de la Politica en el periodo revolucionario era el
cambio radical, y en las etapas sucesivas ha sido el cambio
paulatino”, yo diria que ahora el poder politico debe nuevamente
pugnar por otro cambio radical, no como el del 17°, pero si

34 Dicha afirmacion, en reiteradas ocasiones fue expresada puntualmente por el Dr. Manuel
Vidaurri Aréchiga, ex Ombudsman Guanajuatense, como puede apreciarse en Informes
Anuales de Actividades de su gestion.
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uno que se ocupe de encauzar las acciones legislativas y
ejecutivas fundamentalmente, hacia la justiciabilidad en el caso
que nos ocupa, de los derechos humanos colectivos de los pueblos
indigenas.

Estamos convencidos que la solucién a los problemas que
enfrentan los pueblos indigenas, no se encuentra inicamente en el
reconocimiento constitucional de los derechos humanos de estos
grupos, sin embrago, este reconocimiento si constituye uno de
los puntos de partida para que las cosas se encaucen por caminos
justos. Estamos de acuerdo con el articulo 7° de la Declaracion
sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, que establece que “junto a
las medidas politicas, econdmicas y sociales, el derecho constituye
uno de los principales medios de conseguir la igualdad, en dignidad
y en derechos, entre los individuos, y de reprimir toda propaganda,
toda organizacion y toda practica que se inspiren en ideas o teorias
basadas en la pretendida superioridad de grupos raciales o étnicos
o que pretendan justificar o estimular cualquier forma de odio y de
discriminacion raciales...”.

Después del levantamiento del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN) en la década pasada, y que propicio los Acuerdos
de San Andrés Larrainzar y la propuesta de Reforma Constitucional
elaborada por la COCOPA, los indigenas mexicanos, al igual que
al comenzar el siglo pasado, sin duda esperaban una reforma
constitucional que reconociera plenamente sus derechos, situacion
que al dia de hoy sigue sin concretarse.

Nuestra sociedad, como lo comentamos en nuestra introduccion,
es profundamente discriminatoria®, asi lo expresé Don Gilberto

35 Es comun llamar despectivamente indio, a aquél que no sabe comportarse, que no tiene
la aptitud de relacionarse satisfactoriamente con el resto de la sociedad, o incluso al que
esta sucio, al ignorante. Dice Veronique Flanet, en su libro: “Viviré si Dios quiere”, que
“el mestizo, como en todos lados se considera superior al indigena, los inditos, los indios,
la gente indigena se oye decir. Muchos van mas lejos en sus calificativos: los indios son
brutos, incultos, ignorantes, incapaces, etc.; algunos mestizos atribuyen la ignorancia del
indigena a la falta de informacion y cultura. Pero son pocos los que piensan asi: atribuir la
torpeza del indio a la falta de informacion, seria en cierto modo, plantear una autocritica y
correlativamente la conciencia de la necesidad de un cambio.”
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Rincon Gallardo, indicando que esta clase de sociedades son
fragmentadas, desiguales, proclives a la violencia y con escasos
vinculos de solidaridad, y que en cambio, las sociedades donde se
lucha contra la discriminacion son mas prosperas, mas coherentes,
mas libres y mas solidarias. Aqui se dibuja claramente uno de los
retos que tenemos, y que de manera particular tiene el Derecho,
haciendo uso entre otras cosas de acciones afirmativas.

Los individuos pertenecemos como parte esencial de nuestra
naturaleza a colectividades, asi, en el marco de esos grupos
humanos se vive la vida personal y la vida colectiva, que integran
la identidad del ser humano. Si dicha identidad no se respeta
como en el caso de los pueblos indigenas, se vulneran derechos
humanos.

Sabemos que el proceso que se emprenda para la reposicion de la
estructura del Estado Mexicano, en la que incluya a los pueblos y
comunidades indigenas con todos sus derechos humanos, es arduo,
sin embargo debe comenzar ya. Nuestra Constitucion, entonces
en el tema desarrollado, merece, de manera impostergable una
revision profunda, que tiene que ver con criterios elementales
de justicia acordes con la dignidad humana que hoy, por fortuna,
han sido sistematizados por la hermosa teoria de los Derechos
Humanos.
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LAS BASES CONSTITUCIONALES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
DE NICARAGUA

KARLOS NAVARRO!
MIGUEL ANGEL SENDIN GARCIA?

SUMARIO: 1. Introduccion. II. La evolucion del
constitucionalismo en Nicaragua y su evolucion en la regulacion
constitucional del Derecho administrativo y la Administracion
publica. III. La Constitucion de Nicaragua de 1987 y sus
sucesivas reformas: un nuevo marco constitucional para la
Administracion publica nicaragiiense. 3.1. La sujecion de la
Administracion publica al Derecho. 3.2. La falta de una nitida
separacion entre Gobierno y Administracion publica. 3.3. La
Constituciéon econdémica y la Administracién publica. 3.4. La
regulacion constitucional del empleo publico.

1. Introduccion.

Si hay un gran olvidado en la Constitucion nicaragiiense de
1987 es, sin duda, la Administracién publica. Sabemos que es
ésta una forma un tanto descorazonadora de empezar un estudio
sobre las bases constitucionales del Derecho administrativo de
Nicaragua, pero no deja de ser una realidad incuestionable que

1 Doctor en Derecho Administrativo por la Universidad de Salamanca, Espafia. Catedratico
de Derecho Administrativo, Universidad Americana. Director del Centro Nicaragiiense
de Administracion Publica. Profesor visitante de la Universidades Europea, Miguel de
Cervantes, Valladolid, Espafia y de la Universidad de Castilla la Mancha.

2 Doctor en Derecho Administrativo por la Universidad de Salamanca, Espafa. Profesor de
la Universidad Europea Miguel de Cervantes, Espafia.
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dificilmente se puede sortear y que es, por ello, mejor asumir
desde el principio.

Ciertamente, en los poco mas de doscientos articulos que integran
esta Norma Fundamental, pocas o nulas referencias expresas
se pueden encontrar a la Administracion Publica. Fenémeno
que parece cuando menos un tanto extrafio, dada la fecha de su
redaccion.

La explicacion es, sin embargo, bien sencilla: en este pais ha
existido desde siempre una muy difusa, y