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Resumen: Se analiza la importancia que tiene el Derecho Procesal Constitucional, co-
mo una disciplina auténoma del Derecho Publico, a partir de los desarrollos doctrinales
realizados tanto en América Latina como en Europa. Se reconoce la enorme importancia
que ha adquirido esta disciplina en los tltimos cuarenta afios, con aportes significativos
desde el punto de vista académico y normativo en las modernas Constituciones. Se plantea
el problema de la terminologia utilizada en la doctrina europea y latinoamericana, espe-
cialmente los conceptos de Jurisdiccion constitucional, Justicia constitucional, Contencioso
constitucional y Derecho Procesal Constitucional. Se realiza un examen de los diferentes
modelos de control de constitucionalidad en el Derecho Comparado, a partir de los mode-
los tradicionales difuso y concentrado, conocidos como modelos estadounidense y austria-
co, con un examen particular de la hibridacién de los sistemas tradicionales que se ha
producido tanto en Europa como en América Latina.

Palabras clave: Constitucion, control de constitucionalidad, modelos difuso y concen-
trado, Tribunales Constitucionales.

Revista de la Facultad de Derecho, (53), ene-jun, 2022, e20225302
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2022n53a2

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

1de 26



Panorama actual del derecho procesal constitucional Ruben Correa Freitas

Abstract: This work analyzes the importance of Constitutional Procedural Law as an
independent Public Law discipline based on doctrine developments in Latin America and
Europe. This discipline has become essential in the last forty years, with significant
contributions from the academic and normative areas in modern constitutions. There is an
issue concerning the terminology used in European and Latin American doctrine, especially
regarding Constitutional Jurisdiction, Constitutional Justice, Constitutional Litigation, and
Constitutional Procedural Law. This work examines various constitutionality review models
in Comparative Law, starting from the traditional diffuse and concentrated models, known
as the American and Austrian models, with an in-depth review of the hybridization of the
traditional systems in Europe and Latin America.

Keywords: Constitution, control of constitutionality, diffuse and concentrated models,
Constitutionalist Courts.

Resumo: E analisada a importdncia que tem o Direito Processual Constitucional, como
uma disciplina autbnoma do Direito Ptiblico, a partir dos estudos doutrindrios realizados
na América Latina e na Europa. Reconhece-se a enorme importdncia que tem adquirido es-
ta disciplina nos ultimos quarenta anos, com aportes significativos desde o ponto de vista
académico e normativo nas Constitui¢des modernas. E analisado o problema da terminolo-
gia utilizada na doutrina europeia e latino-americana, especialmente nos conceitos de Ju-
risdi¢do constitucional, Justica constitucional, Contencioso constitucional e Direito
Processual Constitucional. E feito uma andlise dos diferentes modelos de controle da cons-
titucionalidade no Direito Comparado, a partir dos modelos tradicionais difuso e concen-
trado, conhecidos como modelos norte-americano e austriaco, com um exame particular da
hibridagdo dos sistemas tradicionais produzidos na Europa e na América Latina.

Palavras-chave: Constituigcdo, controle de constitucionalidade, modelos norte-ameri-
cano e austriaco, Tribunais Constitucionais.
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1. Introduccion

El Derecho Procesal Constitucional es una rama del Derecho Publico interno,
que ha tenido un desarrollo muy especial en América Latina, a partir de las ensefian-
zas del Profesor espafiol Niceto ALCALA ZAMORA y CASTILLO, primero en Ar-
gentina y luego en México, en la década de los cuarenta del siglo XX, asi como los
desarrollos doctrinales realizados por el Profesor italiano Mauro CAPELLETTI. En
el Uruguay, el Maestro Eduardo J. COUTURE, distinguido procesalista reconocido
internacionalmente, planteaba el tema de las garantias constitucionales del proceso
civil en el afio 1947, en sus “Estudios de Derecho Procesal Civil”. Pero fue sin duda
alguna el Profesor mexicano Héctor FIX-ZAMUDIO, quien realizé los mayores
aportes al desarrollo de esta disciplina a partir de 1956 en América Latina, con una
rama auténoma del Derecho Procesal.

En Europa, en cambio, la terminologia usada por la doctrina ha sido la de Justi-
cia Constitucional, Jurisdiccién Constitucional o Contencioso Constitucional, pero
que en definitiva tiene el mismo significado que el Derecho Procesal Constitucional
latinoamericano, porque tiene como objeto de estudio el control de constitucionali-
dad de las leyes, de los actos legislativos o de las normas juridicas con fuerza de
ley, que se ha extendido a otros actos juridicos como es el caso de los decretos del
Poder Ejecutivo.

Nos encontramos con una rama del Derecho Publico, donde la doctrina no se ha
puesto de acuerdo si es una rama del Derecho Constitucional o del Derecho Proce-
sal, o si en cambio es una disciplina autbnoma como es mi opinion, que tiene como
fundamento para su desarrollo el estudio de los sistemas de control de la constitu-
cionalidad de los actos legislativos, partiendo de la emblematica Sentencia del Juez
John Marshall en el caso “Marbury vs. Madison” de 1803 y con los aportes doctri-
nales del fundador de la Escuela de Viena Hans Kelsen, sobre la jurisdiccion consti-
tucional y la creacion de los Tribunales o Cortes Constitucionales.
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Por supuesto, que la clave para poder comprender la importancia del Derecho
Procesal Constitucional o la Justicia Constitucional, tiene que ver con el principio
de jerarquia de la Constitucion dentro de cada Estado, esto es lo que se ha denomi-
nado la defensa de la Constitucién como norma suprema en los ordenamientos juri-
dicos internos. A esta cuestiéon, se suma modernamente el tema del control de
convencionalidad, concepto elaborado originalmente por la jurisprudencia del Con-
sejo Constitucional francés en 1971 y desarrollado por la doctrina, asi como por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a partir del caso
“Almonacid Arellano vs. Chile” de 2006.

Considero que es sumamente importante estudiar como ha evolucionado esta
disciplina del Derecho Procesal Constitucional, cuales son los problemas tedricos
que se han planteado, qué desafios enfrenta con la difusion en el Derecho Compara-
do de los Tribunales o Cortes Constitucionales, asi como el estado actual de la mis-
ma tanto en Europa como en América Latina, fundamentalmente por los aportes
doctrinales realizados con nuevos enfoques metodoldgicos de suma importancia.
Las investigaciones comparadas realizadas en los tultimos dos afios, revelan clara-
mente un avance significativo de la doctrina de Derecho Publico en esta materia,
que nos muestran un panorama diverso y complejo en esta disciplina, que ya no se
sujeta a los moldes tradicionales de las clasificaciones entre los modelos judicialis-
tas y no judicialistas; difusos y concentrados; con efectos en el caso concreto o con
efectos generales.

En el Uruguay lamentablemente no ha tenido un desarrollo el Derecho Procesal
Constitucional, ni en la doctrina ni en la ensefianza universitaria, de tal manera que
todavia no existe una catedra en la Facultad de Derecho de la Universidad de la Re-
ptiblica, asi como tampoco en las restantes Universidades Privadas. Desde hace
unos afios, con la atenta y generosa colaboracion del Profesor peruano Domingo
GARCIA BELAUNDE, venimos haciendo ensayos con algunos cursos y semina-
rios en el Instituto de Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho, UDELAR,
que tengo la esperanza que sean la semilla que germine dentro de poco tiempo entre
los constitucionalistas y los procesalistas uruguayos. En la doctrina argentina, se ha
seflalado con toda justicia que el Profesor de Derecho Procesal uruguayo Adolfo
GELSI BIDART, fue el primero en afirmar que ninguna garantia es eficaz si no esta
reconocida en la Constitucién. (GOZAINI; 2006: 23).

Por lo tanto, es necesario una puesta al dia que nos describa el estado del arte en
las primeras décadas del siglo XXI, para poder comprender cudles son los principa-
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les problemas que se plantean hoy en dia con el tema del control de la constituciona-
lidad en el Derecho Comparado y cuales son las perspectivas de futuro en este tema.

2. El origen y desarrollo del Derecho Procesal Constitucional

Puede afirmarse que la unanimidad de la doctrina comparada latinoamericana,
considera al procesalista espafiol Niceto ALCALA-ZAMORA y CASTILLO como
el fundador de esta disciplina, porque en su exilio en la Argentina, en el afio 1944
publico su obra “Estudios de derecho procesal (civil, penal y constitucional)”, ha-
biendo considerado al juicio de amparo dentro del Derecho Procesal Constitucional;
posteriormente, exiliado en México publicé otra obra clasica en 1947, titulada “Pro-
ceso, autocomposicion y autodefensa”, en la que hace referencias al tema.

En la misma linea, el destacado procesalista uruguayo Eduardo J. COUTURE,
publico en el afio 1947 su obra titulada “Estudios de Derecho Procesal Civil”, en
cuyo Tomo I analiz6 pormenorizadamente las garantias constitucionales del proceso
civil, con la particularidad de que la Parte Tercera se titula “Casos de Derecho Pro-
cesal Constitucional”, en donde estudia entre otros temas la garantia constitucional
del debido proceso. Es asi como afirma el Maestro uruguayo: “De la Constitucion a
la ley no debe mediar sino un proceso de desenvolvimiento sistemdtico. No sélo la
ley procesal debe ser fiel intérprete de los principios de la Constitucion, sino que su
régimen del proceso, y en especial el de la accion, la defensa y la sentencia, solo
pueden ser instituidos por la ley.” (COUTURE; 1998: 21).

Pero, sin duda alguna, el gran aporte al desarrollo de esta disciplina en América
Latina fue el que realiz6 el gran Maestro del Derecho Constitucional mexicano, co-
mo fue Héctor FIZ-ZAMUDIO, quien en el afio 1956 publicé un articulo en la Re-
vista de la Facultad de Derecho de México, sobre el tema “La aportacién de Piero
Calamandrei al derecho procesal constitucional”. En ese mismo afio, Fix-Zamudio
defendid su tesis para el titulo de Licenciado en Derecho, cuyo titulo es “La garan-
tia jurisdiccional de la Constitucion mexicana: Ensayo de una estructuracion pro-
cesal del amparo” (FERRER MAC-GREGOR; 2004:146). Sin duda alguna, el
profesor FIX-ZAMUDIO ha sido el mejor estudioso del juicio de amparo mexicano,
habiendo analizado en profundidad las garantias constitucionales, sosteniendo que
el amparo mexicano es una federacion de instrumentos procesales, uno de los cuales
es combatir las leyes inconstitucionales (FIX-ZAMUDIO; 1999: 20). Como con
acierto ensefia el profesor peruano GARCIA BELAUNDE, “los estudios iniciales
de Fix-Zamudio constituyen un corte con todo lo que existia hasta esa fecha sobre
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el Amparo, pues en el futuro, si bien lentamente, los estudios irdn en la linea de tra-
bajo abierta por él.” (GARCIA BELAUNDE; 2011: 22).

Se ha discutido si KELSEN es el fundador de esta disciplina, pero lo cierto y lo
real que su pensamiento trasciende este problema. Considero de especial relevancia
estos conceptos del fundador de la Escuela de Viena en su ensayo de 1928 sobre La
Jurisdiccién Constitucional, en la que expresa:

“Una Constitucién a la que le falta la garantia de la anulabilidad de los actos
inconstitucionales, no es plenamente obligatoria en su sentido técnico. Aunque
en general, no se tenga conciencia de ello -porque una teoria juridica domina-
da por la politica no permite tomar conciencia- una Constitucion en la que los
actos inconstitucionales y en particular las leyes inconstitucionales se mantie-
nen vdlidos -no pudiéndose anular su inconstitucionalidad- equivale mds o
menos, desde el punto de vista estrictamente juridico, a un deseo sin fuerza
obligatoria.” (KELSEN; 2017, 99).

Esta disciplina ha tenido una expansion importante en varios paises de América
Latina, como lo demuestra claramente la doctrina comparada en la materia. En la
Argentina, por ejemplo, corresponde destacar los aportes realizados por el constitu-
cionalista Néstor Pedro SAGUES, quien luego de analizar la cuestion terminolégica
entre Derecho Constitucional Procesal y Derecho Procesal Constitucional, afirma
que el Derecho Procesal Constitucional tiene que ver con la jurisdicciéon constitu-
cional, que se integra con dos elementos principales, por un lado la magistratura
constitucional y por otro lado los procesos constitucionales (SAGUES; 2016: 3-5).
Asimismo, en la misma linea corresponde destacar la contribucion realizada por el
procesalista argentino Osvaldo Alfredo GOZAINI, quien ensefia que la ciencia del
Derecho Procesal Constitucional la debemos considerar en base a la relacion entre
el proceso y la Constitucion; que en América Latina la doctrina estudia los procesos
constitucionales y las facultades de los jueces, mientras que en Europa el analisis
tiene que ver con los limites y poderes de los Tribunales Constitucionales; ademas,
defiende la tesis de la autonomia de esta disciplina. (GOZAINI; 2006: 1-29). Por su
parte, Jorge Alejandro AMAYA afirma que el Derecho Procesal Constitucional se ha
perfilado en el siglo XX como una disciplina independiente del Derecho Constitu-
cional y del Derecho Procesal, que

se aboca al estudio de las garantias contenidas en las cartas fundamentales
(amparo, habeas corpus, habeas data, entre otras); los procedimientos que se
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disefian para hacerlas efectivas, y los érganos y procedimientos que rigen el
control de la supremacia constitucional, configurando -al decir de Sagiiés- la
jurisdiccion constitucional de la libertad y la orgdnica (AMAYA; 2017: 89).

En Pert se destaca especialmente el aporte realizado por el Profesor Domingo
GARCIA BELAUNDE en lo referente al Derecho Procesal Constitucional, con ar-
ticulos y libros sumamente importantes, en los que se refleja un aporte doctrinal de
real significacion. Asi, por ejemplo, al estudiar el problema del nombre de esta dis-
ciplina, reconoce la utilizacion variada y no siempre coincidente, comenzando con
el “judicial review” en los Estados Unidos de Norteamérica para referirse al aspecto
procesal de la Constitucién, a los que se agregan otros calificativos como control ju-
dicial, defensa de la Constitucion, control constitucional, justicia constitucional. So-
bre esto, ensefia GARCIA BELAUNDE que

es indudable que al hablar de una justicia o de una jurisdiccion constituciona-
les, por la gravitacion de las cosas, ello nos lleva a teorizar sobre su contenido,
que se da a lo largo de un proceso, y que conduce inevitablemente a un planteo
mds amplio, abarcador y que da sentido a toda esa actividad.” (2001: 2-3).

Asimismo, este destacado jurista peruano cuando estudia los antecedentes histo-
ricos y el aporte de América Latina al Derecho Procesal Constitucional, manifiesta
claramente la influencia que tuvo en estos paises el modelo norteamericano, por lo
que durante muchas décadas en varios paises tales como Argentina, Brasil, Colom-
bia, México y Venezuela, se realizo la defensa de la Constitucion, ya fuera en su as-
pecto jerarquico normativo o en la defensa de los derechos de las personas, que es
lo que a su juicio explica la terminologia utilizada por primera vez en 1944 por Ni-
ceto Alcala-Zamora y Castillo. (GARCIA BELAUNDE; 2011: 82).

La contribucién de GARCIA BELAUNDE en esta disciplina ha llegado hasta el
punto de que ha tomado a su cargo la publicacion en espafiol de un libro de Hans
KELSEN, cuyo titulo es “Sobre la Jurisdiccion Constitucional”, en el que se inclu-
ye el ensayo sobre “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La Justicia
Constitucional)”, publicado originalmente en aleman en 1928 y traducido al francés
en ese mismo afo, asi como el debate llevado a cabo en Paris en el Instituto Interna-
cional de Derecho Publico, cuando Kelsen era magistrado del Tribunal Constitucio-
nal de Austria.
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Afirma el citado constitucionalista peruano GARCIA BELAUNDE en un anali-
sis que realiza en este libro, sobre los conceptos de Kelsen en torno al “modelo con-
centrado” en el ensayo de 1928:

“En realidad lo que sostiene Kelsen en su sugestiva ponencia es, aparte de de-
talles que son de indudable atractivo, dos aspectos bdsicos: lo primero es que
la Constitucioén tiene un valor juridico y no politico. Y lo sequndo es, que sien-
do juridica la Constitucion, hay que tener presente la posibilidad de que ella
sea alterada o desconocida por los operadores o destinatarios del poder, y en
consecuencia tiene que existir un érgano ad hoc que sea el vigilante de la
Constitucion y el que sancione las infracciones que atenten con ella.” (KEL-
SEN; 2017: 237).

En Chile se destaca el pensamiento del constitucionalista Humberto NOGUEI-
RA ALCALA, luego de hacer un pormenorizado estudio sobre la naturaleza del De-
recho Procesal Constitucional, sea como parte del Derecho Constitucional; ubicada
dentro del Derecho Procesal; o como una ciencia hibrida o mixta como afirma Gus-
tavo ZAGREBELSKY en la doctrina italiana, sostiene lo siguiente:

“Por nuestra parte, consideramos que el derecho procesal constitucional es
una rama del derecho ptiblico que estudia el conjunto de principios y normas
constitucionales y legales que definen y configuran el sistema de defensa de la
Constitucion y de proteccién de los derechos fundamentales y sus respectiva
interpretacion, como también el sistema de control de constitucionalidad, la
organizacion y el funcionamiento de los érganos que ejercen dicha funcién ju-
risdiccional, la configuracion de los procesos y procedimientos constituciona-
les, las resoluciones emitidas por las magistraturas constitucionales y los tipos
y efectos de las respectivas sentencias, como también las reglas y los postula-
dos de interpretacion constitucional utilizados por tales jurisdicciones.” (NO-
GUEIRA ALCALA; 2010: 38).

Finalmente, en México quiero sefialar muy especialmente la contribucién a la di-
fusion y el desarrollo del Derecho Procesal Constitucional en América Latina, que ha
hecho el brillante jurista Eduardo Ferrer MAC-GREGOR, profesor de Derecho Proce-
sal y Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, de la que ha sido Presi-
dente. En este sentido, corresponde sefialar la monumental obra juridica “La Ciencia
del Derecho Procesal Constitucional”, publicada en siete Tomos, como Estudios en
homenaje al Profesor Héctor Fix-Zamudio en el cincuentenario de su calidad de in-
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vestigador juridico, cuyos coordinadores son Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zal-
divar Lelo de Larrea. En tal sentido, corresponde expresar que Ferrer MAC-GREGOR
realiza un profundo estudio de la evolucion histdrica del Derecho Procesal Constitucio-
nal, planteandose la cuestion de si Hans Kelsen es el fundador de esta disciplina, tesis
que afirmé en su momento ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, porque fue quien ins-
pird la creacion de la jurisdiccion constitucional en Austria; realiz6 un importante estu-
dio sobre este tema publicado en 1928; asi como por la difusion que tuvo en el
constitucionalismo comparado (FERRER MAC- GREGOR; 2008: 65). Pero precisa-
mente fue el jurista espafiol Niceto ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, como Profesor
de Derecho Procesal de la Universidad de La Plata, Reptblica Argentina, en 1944 publi-
ca una recopilacién de articulos con el titulo de “Ensayos de Derecho Procesal (civil,
penal y constitucional)”. Segiin FERRER MAC-GREGOR, en 1945 en la Revista de
Derecho Procesal de Buenos Aires, ALCALA-ZAMORA comentando un articulo sobre
los nuevos recursos de amparo en la legislacion procesal argentina, sostuvo que cuando
la Constitucion establece los recursos de inconstitucionalidad y de amparo, esta consa-
grando instituciones que pertenecen al Derecho Procesal Constitucional (FERRER
MAC-GREGOR; 2008: 95). Posteriormente, y en la misma época, Ferrer Mac-Gregor
destaca el aporte del Maestro uruguayo Eduardo J. COUTURE, quien en 1946 realizd
su primer ensayo sobre la importancia de las relaciones entre las garantias del proceso y
la Constitucion. Cita el pensamiento del ilustre jurista compatriota en su obra “Estudios
de Derecho Procesal Civil”, donde afirmaba: “la doctrina procesal moderna tiene atin
una etapa muy significativa que cumplir. Un examen de los institutos que nos son fami-
liares en esta rama del Derecho, desde el punto de vista constitucional, constituye una
empresa cuya importancia y fecundidad no podemos todavia determinar”. (FERRER
MAC-GREGOR; 2008: 99). Luego de analizar los aportes doctrinales de los profesores
italianos Piero CALAMANDREI y Mauro CAPELLETTI a la dogmatica procesal
constitucional, encara el especial y significativo magisterio realizado por el Profesor me-
xicano Héctor FIX-ZAMUDIO. En este sentido, hace notar la enorme importancia que
tuvo la Tesis de FIX-ZAMUDIO de 1955, en la cual trabajo cinco afios para su elabora-
cion, a la que Ferrer Mac-Gregor la denomina como una verdadera “joya” de la ciencia
del Derecho Procesal Constitucional, porque es el primer estudio de construccién dog-
matica del Derecho Procesal Constitucional, con la intencién de afirmar su autonomia
como disciplina (FERRER MAC-GREGOR; 2008: 120-121). Sefiala, por ultimo, que
en América Latina a fines de la década de los setenta del siglo XX, la semilla sembrada
en las décadas de los cuarenta y cincuenta, toma un nuevo impulso debido a la obra juri-
dica de dos constitucionalistas, como son Domingo GARCIA BELAUNDE en Perti y
Néstor Pedro SAGUES en la Argentina. GARCIA BELAUNDE advierte la existencia
del Derecho Procesal Constitucional al estudiar el “habeas corpus” en Peru en el
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afio 1971; y SAGUES al analizar la legislacién del amparo en la Argentina en el afio
1979. A estos autores los denomina como forjadores de la segunda generacion, lo
que sin duda alguna es de estricta justicia con estos dos destacados juristas latinoa-
mericanos. (FERRER MAC-GREGOR; 2008: 140-141).

3. La cuestion terminoldgica entre Jurisdiccién Constitucional o De-
recho Procesal Constitucional

Uno de los problemas doctrinales que se plantea es el referido a las distintas de-
nominaciones que se le da a esta disciplina en América Latina y en Europa, porque
mientras la mayoria de la doctrina latinoamericana prefiere la denominacion de De-
recho Procesal Constitucional, en cambio la mayor parte de la doctrina europea se
inclina por la denominacion de Jurisdiccion Constitucional o Justicia Constitucio-
nal. Pero ello no es unanime, si tenemos en cuenta que hace mas de cuarenta afios,
el administrativista espafiol Jesiis GONZALEZ PEREZ publicé un libro sobre “De-
recho Procesal Constitucional”, en el que afirma la autonomia de esta disciplina, en
el que luego definirla “como el conjunto de normas que regulan el proceso constitu-
cional”, expresa lo siguiente:

“Si en las Constituciones existen normas referentes a los distintos procesos -a
fin de consagrar elementales garantias procesales- es obvio que contendrdn
normas sobre aquellos procesos instituidos, precisamente, para conocer pre-
tensiones fundadas en la propia Constitucion. Es mds, son las Constituciones
las que regulan bdsicamente estos procesos, siendo complemento de los pre-
ceptos constitucionales las correspondientes leyes orgdnicas.” (GONZALEZ
PEREZ; 1980: 49-50).

El destacado Catedratico de la Universidad Complutense de Madrid, Francisco
FERNANDEZ SEGADO, con su habitual claridad, profundidad y rigurosidad es
autor de un libro cléasico y esencial en esta materia, como es “La evolucion de la
Justicia Constitucional”. En esta obra, ensefia el Profesor espafiol FERNANDEZ
SEGADO:

“Uno de los fendmenos mds relevantes de los ordenamientos constitucionales
de nuestro tiempo ha sido el de la universalizacién de la justicia constitucio-
nal, rasgo que se ha acentuado de modo muy notable en el ultimo cuarto del
pasado siglo, pudiéndose poner en estrecha sintonia con la universalidad de la
idea de libertad, con la expansion sin fronteras de un sentir que ve en el respe-
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to de la dignidad de todo ser humano y de los derechos inviolables que le son
inherentes, la regla rectora de la convivencia social civilizada y, por ende, de
todo gobierno democrdtico.” (FERNANDEZ SEGADO; 2013: 925-926).

Recientemente, el Profesor de la Universidad de Lleida, Espafia, Manuel FON-
DEVILA MARON, ha publicado un libro con el titulo “Los jueces de la Constitu-
cion y del Pueblo”, “Un ensayo de Derecho Procesal Constitucional sobre los
fundamentos, cambios y retos del la justicia constitucional”, donde analiza la evolu-
cion histdrica del control de constitucionalidad en el Derecho Comparado, afirman-
do que “la justicia constitucional supone la posibilidad de que los jueces limiten la
preponderancia del poder legislativo.” (FONDEVILA MARON; 2021: 39).

Por su parte, en América Latina hay una Asociaciéon Mundial de Justicia Consti-
tucional, siendo Presidente el jurista colombiano Eduardo VELANDIA CANOSA;
asimismo hay una Asociacion Argentina de Justicia Constitucional, cuyo Director es
el Profesor Patricio MARANIELLO. Precisamente MARANIELLO en un libro cu-
yo titulo es “Justicia Constitucional - Derecho Constitucional Judicial” es quien
sostiene que no es tan amplia la diferencia entre Derecho Procesal Constitucional y
Justicia Constitucional, por lo que a su juicio:

“Y es justamente un estudio de la Justicia Constitucional mds abarcativo el
que nos permitird un desarrollo exhaustivo de la temdtica, conteniendo no sélo
los 6rganos de control constitucional, sino también las acciones y procesos,
como el estudio del rol del juez en sus aspectos funcionales (ética, responsabi-
lidad y error judicial) y estructurales dentro del estado (independencia judi-
cial).” (MARANIELLO; 2015: 12).

En la doctrina italiana mas moderna Silvia BAGNI y Matteo NICOLINI, afirman
con razon que la “justicia constitucional comparada” tiene que ver con “la interaccion
entre los sujetos, organos y procedimientos que permiten hacer justiciables los actos y/
o comportamientos de los poderes ptiblicos en comparacion con las normas de rango
constitucional”, mientras que la locucién “derecho procesal constitucional” tiene que
ver con la codificacion hecha por el legislador de un cuerpo normativo auténomo, co-
mo porque la doctrina considera que la justicia constitucional es una disciplina aut6-
noma. Agregan que en la literatura francesa, la expresion “contencioso constitucional”
tiene que ver con los recursos y técnicas de resolucion de controversias sobre una acti-
vidad constitucionalmente relevante de los poderes publicos sometidos a la Constitu-
cion. (BAGNI y NICOLINI; 2021: 21-24).
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En un libro recientemente publicado, sobre “Contentieux Constitutionnel Com-
paré”, el profesor francés de Derecho Constitucional Guillaume TUSSEAU, ensefia
que una larga resefia terminoldgica y conceptual, asocia los términos “jurisdiccion
constitucional”, “justicia constitucional”, “juez constitucional”, “contencioso cons-
titucional”, “control de constitucionalidad”, “defensa de la constitucion”, “garantia
de la constitucion” y “derecho procesal constitucional”. Sostiene que en realidad
hay dos criterios basicos para distinguir a la jurisdicciéon constitucional, que son los
criterios formal y organico, por una parte; y el material y funcional. Segun el crite-
rio formal y organico, se toma en cuenta el 6rgano competente para la funcion de
garantia de la Constitucioén, asi como las modalidades de su intervencion, que es la
postura doctrinal entre otros de Louis FAVOREU en Francia. La perspectiva mate-
rial y funcional, a su vez, pone el acento en la misién que tienen a su cargo los jue-
ces constitucionales, poniendo como ejemplo las ensefianzas de Héctor
FIX-ZAMUDIO, que afirma que esta disciplina tiene que ver con el estudio siste-
matico de las instituciones y 6rganos a través de los cuales los conflictos relativos a
principios, valores y disposiciones fundamentales, pueden ser resueltos. (TUS-
SEAU; 2021: 311-317).

El Catedratico de la Universidad de Bologna, Lucio PEGORARO en su exce-
lente obra “Sistemas de Justicia Constitucional”, sostiene que la denominacion
“Derecho Procesal Constitucional” es una denominacion que favorece el procedi-
miento en detrimento de la materia, la forma en vez de la sustancia, por lo que pre-
fiere mantener la terminologia de “Justicia constitucional”, porque de esta forma se
reivindica la especialidad de la materia, que es mas adecuada a la forma de Estado
constitucional. (PEGORARO; 2020: 6).

Quien explica con mucha agudeza y precisién histérica las razones por las cua-
les los europeos han preferido la denominacion “Justicia Constitucional”, es el Pro-
fesor peruano GARCIA BELAUNDE, porque segiin ensefia la “judicial review”
norteamericana no dio lugar al nacimiento de una disciplina, aunque la ubicacion
del tema siempre ha estado dentro del Derecho Constitucional. En cambio, en Euro-
pa la situacion fue distinta, porque alli se rechazo el control de constitucionalidad
de las leyes por parte de los jueces del Poder Judicial y se afirm¢ la supremacia del
Parlamento, dado que la ley era la expresion de la voluntad general. Por esa razon,
sostiene GARCIA BELAUNDE, cuando se comenzé a discutir este tema desde el
punto de vista tedrico, se comenzé a hablar de “jurisdiccién constitucional” o de
“Justicia constitucional”, como es el ejemplo del articulo de Hans Kelsen de 1928.
“La preocupacion de Kelsen, en ese momento, era justificar por qué debia haber un
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control de constitucionalidad, y por qué ese control no lo podia hacer el Parlamen-
to. Mas como tampoco lo podian hacer los jueces, entonces se trato de justificar la
existencia de un 6rgano ad hoc, que fue el Tribunal Constitucional, del cual, en ese
momento, Kelsen era juez.” (GARCIA BELAUNDE; 2001: 181-182).

Debe tenerse en cuenta lo que ensefia el administrativista espafiol Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, en el sentido de que la polémica sobre los Tribunales
Constitucionales gira en torno a dos cuestiones basicas o fundamentales: por un la-
do, la tension entre politica y Derecho, en donde se pregunta si los graves proble-
mas politicos que se someten a la decision de los Tribunales, se pueden resolver con
los criterios y métodos de una decision judicial; por otro lado, se pregunta de donde
sacan los Tribunales Constitucionales sus criterios de decisién, cuando debe resol-
ver en los casos de insuficiencia del texto de la Constitucién. (GARCIA DE ENTE-
RRIA; 2006: 168).

4. Los modelos de control de constitucionalidad en el Derecho
Comparado

Es clasica la distincion formulada por los procesalistas italianos Piero CALA-
MANDREI y Mauro CAPELLETT]I, entre los dos grandes sistemas de control juris-
diccional de la constitucionalidad de las leyes: el sistema difuso o americano y el
sistema concentrado o austriaco. En 1950 el gran jurista italiano que fue Piero CA-
LAMANDREI, publicé su articulo sobre “La ilegitimidad constitucional de las le-
yes en el proceso civil”, mientras que Mauro CAPELLETTI, que fue su discipulo,
public6 en 1955 su primer libro, cuando apenas tenia 28 afios de edad, cuyo titulo
es “La jurisdiccion constitucional de la libertad. Con referencia a los ordenamien-
tos alemdn, suizo y austriaco”. (FERRER MAC-GREGOR; 2008: 88-89).

Ensefia Piero CALAMANDREI que sobre las leyes puede concebirse un control
o examen de legitimidad, lo que se denomina “justicia constitucional”. Considera
que los diversos sistemas de legitimidad o de constitucionalidad sobre las leyes,
pueden distinguirse diversos aspectos y caracteres, siendo los mas importantes los
siguientes:

“Por el objeto, esto es, por la naturaleza de los vicios que constituyen el objeto
del control, el mismo puede distinguirse en formal y material (control de legiti-
midad formal y control de legitimidad material), seguin que recaiga sobre las
irregularidades procedimentales que hayan ocurrido en el procedimiento for-
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mativo de la ley, o bien sobre los vicios inherentes al contenido material de la
ley, formalmente regular.

Por el érgano que lo ejercita, se puede distinguir en judicial o auténomo (se
podria decir también difuso o concentrado), segun que a ejercitarlo sean lla-
mados todos los organos de la autoridad judicial, o bien un tnico y especial
érgano constitucional, instituido con esta atribucion exclusiva y colocado en
posicion central y preeminente, fuera de cualquier otro orden de 6rganos.

Por la legitimacion de quien puede proponerlo, se puede distinguir en inciden-
tal o principal, segtin que pueda proponerse solamente en via prejudicial por
quien es parte en una controversia concreta, en el momento en que se trate de
aplicar la ley respecto de la cual se discute la legitimidad, o bien pueda propo-
nerse como tema separado y principal de la peticién, poniendo directamente
en cuestion la legitimidad de la ley en general, sin esperar que se ofrezca la
ocasion de una controversia especial.

Por la extension de sus efectos, se puede distinguir en general o especial, se-
gtin que la declaracion de certeza de la ilegitimidad conduzca a invalidar la
ley erga omnes y a hacerle perder para siempre su eficacia normativa general
y abstracta, o bien que conduzca solamente a negar su aplicacién al caso con-
creto, con efectos limitados al solo caso decidido.

Por la naturaleza de sus efectos se puede distinguir en declarativo o constituti-
vo, segun que el pronunciamiento de ilegitimidad opere como declaracién de
certeza retroactiva de una nulidad preexistente (ex tunc), o bien como anula-
cion o ineficacia ex nunc, que vale para el futuro pero respeta en cuanto al pa-
sado la validez de la ley ilegitima.” (CALAMANDREI; 1962: 32-33).

Aclara el citado procesalista italiano, que los caracteres a pesar de que han sido
considerados en forma separada, sin embargo ordinariamente aparecen agrupados
segtin una necesidad légica, como por ejemplo, el control judicial es difuso, inci-
dental, especial y declarativo; mientras que el control auténomo es concentrado,
principal, general y constitutivo. (CALAMANDREI; 1962: 33).

Por su parte, Mauro CAPELLETTI en una conferencia dictada en la Facultad de
Derecho de la UNAM, México, en el afio 1965, sefialo tres criterios para la clasifi-
cacion de los métodos de control jurisdiccional: un primer criterio, que toma en
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cuenta los érganos a los cuales corresponde ejercer el control, que denomina como
criterio subjetivo; un segundo criterio, que analiza la forma en que se plantea y re-
suelve el control de constitucionalidad; un tercer criterio, parte de la base de los
efectos que surgen de las sentencias dictadas sobre el control de constitucionalidad
de las leyes. (1966: 34).

En primer lugar, Mauro CAPELLETTI afirma que desde el punto de vista subje-
tivo, que toma en consideracion los érganos competentes para ejercer el control de
constitucionalidad, se pueden distinguir dos grandes sistemas: el primero, es el difu-
so, que se distribuye entre varios 6rganos judiciales ordinarios; el segundo, es el
concentrado, caracterizado porque se centraliza en un 6rgano judicial. El primer sis-
tema, llamado “americano”, porque surgio en los Estados Unidos de América. El se-
gundo modelo, es decir el concentrado, llamado “austriaco” porque surgio en la
Constituciéon Federal de Austria de 1920, suprimida durante la ocupacién nazi y
puesta nuevamente en vigencia con la reforma de 1929. (1966: 35-36).

En segundo lugar, desde el punto de vista formal, también es muy precisa la di-
ferencia entre el sistema norteamericano y el sistema austriaco seguin CAPELLE-
TTI. En efecto, en el sistema difuso o estadounidense, el control de
constitucionalidad se ejerce por via incidental; en cambio, en el sistema austriaco, el
control se ejerce por via principal. Este sistema austriaco original se atenud con la
reforma constitucional de 1929, admitiéndose también la via de excepcion. (CAPE-
LLETTI; 1966: 53-56).

En tercer lugar, tomando en cuenta el criterio de los efectos del fallo de control
de la constitucionalidad de las leyes, el profesor italiano sefiala que en el sistema
norteamericano el juez no anula la ley, sino que declara la nulidad en el caso con-
creto; sin embargo, en el sistema austriaco, el Tribunal Constitucional anula la ley
pero con efectos generales. (CAPELLETTI; 1966: 65-67).

En la moderna doctrina europea, se cuestiona esta simplificacion que recogio
tradicionalmente la doctrina comparada, en cuanto a distinguir dos grandes modelos
de control de la constitucionalidad, esto es el modelo norteamericano y el modelo
europeo. El primer modelo, que surge a partir del caso “Marbury vs. Madison”, ca-
racterizado por ser un modelo de control de constitucionalidad de las leyes de carac-
ter judicialista, difuso y con efectos en el caso concreto. El segundo modelo,
denominado también austriaco ideado por Hans KELSEN, cuyos caracteres funda-
mentales es que se trata de un sistema no judicialista, por estar a cargo de un Tribu-

Revista de la Facultad de Derecho, (53), ene-jun, 2022, e20225302
elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2022n53a2
Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

15 de 26



Panorama actual del derecho procesal constitucional Ruben Correa Freitas

nal o Corte Constitucional independiente del Poder Judicial, concentrado y en el
que el fallo tiene efectos generales o “erga omnes™.

Asi, por ejemplo, los Profesores de la Universidad de Bologna, Silvia BAGNI y
Matteo NICOLINI, luego de hacer una definicion de la justicia constitucional como
“la interaccion entre los sujetos, organos y procedimientos que permiten hacer jus-
ticiable los actos y/o comportamientos de los poderes puiblicos en comparacion con
las normas de rango constitucional” (BAGNI y NICOLINI; 2021: 21), reconocen
que los binomios concentrado-difuso y abstracto-concreto, siguen siendo la base de
muchos estudios sobre justicia constitucional. No obstante, la complejidad de la
realidad comparada nos muestra que en realidad cada Estado tiene su propio mode-
lo. Es asi, como estos autores italianos sostienen que en realidad existen dos gran-
des modelos en la actualidad, que son los modelos “nomocraticos” y los modelos
“pantocraticos”. En tal sentido, ensefian lo siguiente:

“Si la justicia constitucional asequra el respeto de los compromisos consen-
sualmente preestablecidos frente a los poderes constitucionales, la clasifica-
cion de los sistemas individuales dependerd de la intensidad de tal garantia en
relacion a las funciones sistémicas anteriormente identificadas.

Se parte asi, de un modelo nomocrdtico o minimo de justicia constitucional,
donde solo estd previsto el control de legitimidad de los actos normativos, pa-
ra llegar a un modelo pantocrdtico o potenciado (o incluso total) cuando la
actividad de todos los poderes publicos estd sujeta a formas de control de
constitucionalidad.” (BAGNI y NICOLINI; 2021: 43-44).

BAGNI y NICOLINI admiten dentro de estos dos modelos propuestos, nomo-
cratico y pantocratico, que puede haber submodelos y tipologias, pero consideran
que el unico criterio pertinente con respecto a estos dos modelos, es el criterio que
toma en cuenta la contraposicion entre el control constitucional y el control politico
de constitucionalidad. (BAGNI y NICOLINI; 2021: 46).

Como se ve, el llamado modelo “nomocratico”, es aquel modelo en el que el
control de constitucionalidad esta referido exclusivamente a la legitimidad de las le-
yes y de los actos normativos con fuerza ley, asi como de otros actos normativos,
por ejemplo, los decretos del Poder Ejecutivo y los reglamentos de los 6rganos de la
Administracion. En cambio en el modelo “pantocratico”, el control que se ejerce es
mucho mas amplio, como es el ejemplo del control de la regularidad de las eleccio-
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nes, el control sobre los partidos politicos, el control de la reforma o la revision
constitucional, el control de los poderes de emergencia del Poder Ejecutivo, el con-
trol sobre la iniciativa legislativa popular y el referéndum contra las leyes, el control
preventivo sobre los tratados internacionales, la jurisdiccion de amparo y el control
sobre el ejercicio de los derechos humanos.

El Catedratico de la Universidad de Bologna, Lucio PEGORARO distingue en-
tre el control politico y el control jurisdiccional sobre la constitucionalidad. Expresa
que el concepto de ley superior se conecta con la nocion de jerarquia y de parame-
tro de constitucionalidad, pero otra cosa distinta es quién es el guardian de la Cons-
titucion, o sea a quién le compete ejercer el control de constitucionalidad. En este
sentido, sostiene que ademas del Reino Unido, fue en Francia donde la doctrina y la
practica fueron contrarias al control de constitucionalidad, asi como en Alemania
donde no tuvo repercusiones la tesis de Carl Schmitt sobre que el Jefe de Estado de-
be ser el guardian de la Constitucion. En tal sentido ensefia el Profesor italiano:

“La aversion al control jurisdiccional en parte del continente europeo se expli-
ca en virtud del culto por la voluntad general, en beneficio de la supremacia
parlamentaria: incluso hoy en los Paises Bajos el art. 120 prohibe a los jueces
ejercitar el control de constitucionalidad de las leyes, como sucedia también
en Finlandia hasta la reforma constitucional de 1999.” (2020: 36).

En lo que se refiere al control jurisdiccional, PEGORARO expresa que la doctri-
na divide a este modelo en dos grandes clases: el control difuso, llamado también
“modelo estadounidense”; y el control concentrado, que se identifica con las ense-
nanzas de Hans KELSEN en los afios 20 del siglo XX, que se denomina modelo

3 €«

“kelseniano”, “austriaco” o incluso “europeo” (2020: 56).

Lo novedoso del planteo del Catedratico de la Universidad de Bologna, es lo
que denomina la circulacion de los modelos, tema sobre el cual expresa que en ma-
teria de justicia constitucional, también circulan las ideas y los modelos, expresando
enfaticamente: “No existe un texto constitucional completamente inmune a influen-
cias externas” (PEGORARO; 2020: 76). Afirma que el sistema que mas ha circula-
do es el del control de constitucionalidad “a posteriori”, es decir después de la
entrada en vigencia de la ley, siguiendo los modelos norteamericano, austriaco, ale-
man e italiano. El control “a priori” como unica forma de promover el control de
constitucionalidad, caracteristico de Francia, no ha tenido mayor recepcion, excepto
en los paises que tuvieron la dominacion colonial francesa.
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Se pregunta PEGORARO por qué razén el control “a priori” de constitucionali-
dad no se ha difundido en el Derecho Comparado. Sostiene que la respuesta se debe
realizar a partir de una perspectiva politica del Derecho, siendo una de las principa-
les razones, la que “se relaciona con la exigencia de someter las disposiciones le-
gislativas a la prueba de la interpretacion”, incluso con el riesgo de que no solo se
pueda bloquear las partes inconstitucionales de la ley, sino que ademas porque el
control abstracto implica que la ley declarada inconstitucional no se pueda discutir
jamas por ningun Tribunal. En cambio, segtin PEGORARO el control “a posteriori”
resulta mas ventajoso, porque entre otras cosas permite a los jueces dejar vigentes
disposiciones que se verian afectadas en un control “a priori”. Se evitan también
cuestiones abstractas, como hipétesis que jamas de dan en la vida cotidiana. Tam-
bién se evita que interpretaciones inconstitucionales de una disposicion, eviten el
control correspondiente, porque hay que tener en cuenta los diferentes significados
que puede tener una palabra o una frase de un texto juridico. (2020: 83).

El la doctrina francesa mas moderna, Guillaume TUSSEAU al estudiar lo que
denomina el “contencioso constitucional”, ensefia que debe estudiarse la proteccion
o la garantia de la Constitucion, que tiene su fundamento en la atribucién de un rol
esencial a los organos jurisdiccionales. Reconoce que hoy en dia el concepto mas
dominante es que los jueces son quienes pueden asegurar la garantia de las normas
contenidas en la Constitucion. Pero admite que esta vision no es ni natural ni nece-
saria, porque existe otro concepto que es el control politico para la proteccion de la
Constitucion. (TUSSEAU; 2021: 269).

De alli que analiza en profundidad estos dos modelos: la garantia politica de la
Constitucion y la garantia jurisdiccional de la Constitucion. Sobre la “garantia politi-
ca” de la Constitucion, afirma el Profesor francés que la oposicién entre estos dos mo-
delos, ha dado lugar a un debate doctrinal, pero si bien el control jurisdiccional es el
que predomina hoy en dia en el Derecho Comparado, no ha sido excluido totalmente,
sino que se ha producido una combinacion de la garantia jurisdiccional y de la garan-
tia politica. El debate doctrinal, como se sabe, surge a partir de la controversia dogma-
tica entre dos grandes juristas del siglo XX, en el contexto de la Constitucion alemana
de Weimar de 1919, es decir Hans KELSEN (1881-1973) y Carl SCHMITT (1888-
1985), que estuvieron de acuerdo en atribuir la proteccion de la Constitucion a una
institucion imparcial e independiente de los tres Poderes del Estado. Mientras que
KELSEN afirmé la necesidad de confiar el control de constitucionalidad a un Tribu-
nal Constitucional, SCHMITT sostuvo que debia ser el Presidente de la Reptblica
(TUSSEAU; 2021: 269-275).
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En lo que tiene que ver con la “garantia jurisdiccional” de la Constitucion, en-
sefia el jurista francés citado, que la misma se opone esencialmente a la garantia po-
litica, tanto desde el punto de vista organico, como estructural. Realiza la distincion
entre la perspectiva formal y organica, por un lado; y la perspectiva material y fun-
cional, por otro lado. En cuanto a la perspectiva formal y organica, TUSSEAU sos-
tiene que muchos autores afirman criterios que tienen en cuenta el Organo
competente en la funcion de la garantia de la Constitucion o a las modalidades de su
intervencion. Es asi como muchos autores identifican a la jurisdiccion constitucio-
nal con la existencia de un érgano “ad hoc”, es decir un Tribunal o Corte Constitu-
cional, independiente del Poder Judicial. Tan es asi que hay autores que niegan la
existencia de una jurisdiccion constitucional donde no existe un 6rgano especial de
control de la constitucionalidad, como es el caso de los EEUU. Sin embargo, otros
autores prefieren referirse a la existencia de un procedimiento especifico que asegu-
re la supremacia de la Constitucion. (TUSSEAU; 2021: 312-314). Sobre la perspec-
tiva material y funcional de la jurisdiccién constitucional, expresa que tiene que ver
con la misién que tienen a su cargo los jueces constitucionales. Cita el pensamiento
de Mauro CAPELLETTI, en el sentido de que todas las manifestaciones de la “jus-
ticia constitucional” se pueden reducir a la unidad al menos en sus aspectos funcio-
nales, es decir a la funcién de proteccién y de puesta en practica jurisdiccional de
los preceptos de la ley constitucional suprema. Asimismo, recuerda que a partir del
ejemplo mexicano, Héctor FIX-ZAMUDIO precisa que el Derecho Procesal Consti-
tucional, como la disciplina del Derecho Procesal, “que se refiere al estudio siste-
madtico de las instituciones y organos a través de los cuales, los conflictos relativos
a los principios, valores y disposiciones fundamentales pueden ser resueltos, a fin
de remediar las violaciones que puedan ser objeto”. (TUSSEAU; 2021: 315-317).

Es interesante la observacién formulada por FERNANDEZ SEGADO, quien
sostiene “la primera postguerra marcard un giro radical en los posicionamientos
europeos en torno al instituto de la ‘judicial review’. Hay quien llega a hablar de
un auténtico acontecimiento revolucionario al referirse a la adopcién por algunos
codigos constitucionales del Viejo Continente del mentado instituto, atin cuando
creemos que es mds razonable entender con Mirkine-Guetzévich que tal circunstan-
cia debe enmarcarse en el proceso de racionalizacion del Poder caracteristico de
la primera postguerra.” Pero que al término de la Segunda Guerra Mundial, se pro-
dujo, por un lado, una reafirmacion o redescubrimiento del caracter normativo de la
Constitucion; y por otro lado, el nacimiento y la expansién de la jurisdiccion consti-
tucional (1997: 47-49).
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5. La hibridaciéon de los modelos tradicionales de control de consti-
tucionalidad

Siguiendo las ensefianzas del Profesor italiano Lucio PEGORARO, nos en-
contramos que tanto en Italia como en Alemania, han generado un nuevo modelo de
control de constitucionalidad, como es el hecho de tener un érgano especifico, co-
mo es la Corte Constitucional en Italia y el Tribunal Constitucional en Alemania, y
un incidente procesal promovido por los jueces ordinarios.

Sobre este modelo hibrido explica PEGORARO:

“La ‘via intermedia’ recorrida en los ordenamientos arriba citados consiste en
lo siguiente: el organo llamado a impartir justicia constitucional es tinico y
‘especializado’, como en Austria; pero, al igual que en los Estados Unidos, ca-
da juez estd involucrado en el ejercicio del control de constitucionalidad: pue-
de, y en ciertas circunstancias mds bien debe, llevar a cabo un juicio
preliminar de conformidad a la Constitucion de la ley aplicable a un caso con-
creto y, solo si tiene la duda (o la razonable certeza) de que existe una contra-
diccion, interpone la cuestion al Tribunal Constitucional. He aqui la razon del
nomen atribuido a este modelo, definido como ‘incidental’ puesto que se arti-
cula en torno a un incidente o excepcion procesal, y no a un recurso direc-
to.” (PEGORARO; 2020: 106).

El modelo italiano de la Corte Constitucional, que segin los antecedentes de la
Asamblea Constituyente de 1947 se tuvo mas en cuenta a América Latina que a
Austria, de tal manera que Kelsen sélo fue mencionado una vez. En cuanto a la mo-
dalidad de acceso a la Corte Constitucional, la via directa “a posteriori” se da cuan-
do una Regién impugna una ley del Estado; cuando el Gobierno impugna una ley
regional; en los conflictos entre los Poderes del Estado, asi como entre el Estado y
las Regiones. Pero la via incidental es la mas importante, en la cual un juez ordina-
rio o administrativo puede suspender un proceso judicial y someter la cuestién a la
Corte Constitucional. (PEGORARO; 2020: 107-112).

En el modelo aleman del Tribunal Constitucional, el control de constitucionali-
dad es de dos tipos: concreto y abstracto. El control concreto de constitucionalidad,
se da cuando un juez o un Tribunal considera inconstitucional una ley, en cuyo caso
suspende los procedimientos y somete la cuestion de constitucionalidad al Tribunal
Constitucional. El control abstracto, se realiza con un recurso del Gobierno Federal,
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del Gobierno de un Land o de un tercio de los miembros del Bundesrat, en el caso
de que consideren que una norma del Estado central o de un Land, es incompatible
tanto desde el punto de vista formal como de contenido, con la Constitucion Fede-
ral. Segun afirma PEGORARO, se ha hecho un amplio uso de la accion o recurso
individual de inconstitucionalidad (en aleman Verfassungsbeschwerde), el que pue-
de ser presentado por quien ha sido lesionado por actos legislativos, administrativos
o jurisdiccionales, en algunos de sus derechos fundamentales, como por ejemplo el
derecho de acceso a los cargos publicos, el derecho al voto, el derecho de defensa y
el debido proceso legal. (PEGORARO; 2020: 115).

Otra hibridacién de los modelos de americano y austriaco que sefiala PEGORA-
RO, se encuentra en los sistemas en los que encontramos la doble via, es decir el
control concentrado y difuso a la vez, en los que se admite que los jueces ordinarios
puedan declarar inconstitucional una ley, pero el Tribunal Constitucional, la Corte
Suprema o una Sala Constitucional, puede declarar la inconstitucionalidad con efec-
tos generales o “erga omnes”. Por ejemplo, en Portugal que tiene un Tribunal Cons-
titucional, pero a su vez tiene una larga tradicion del control de constitucionalidad
difuso. El Tribunal Constitucional portugués, que tiene competencia “a priori” y “a
posteriori” en materia de inconstitucionalidad. En la via de acceso “a posteriori”, el
Tribunal resuelve los recursos contra las sentencias de los Tribunales que rechacen
aplicar normas inconstitucionales; también puede ser por impugnacion de los 6rga-
nos del Estado o de las Regiones, asi como por parte de un diez por ciento de los
miembros de la Asamblea de la Republica. (PEGORARO; 2020: 124-125).

Finalmente, nos encontramos con diferentes modelos en América Latina, en
donde, por ejemplo en Argentina, tiene un sistema de control difuso de la constitu-
cionalidad. En otros paises de la region, hay un control de constitucionalidad con-
centrado en un solo oOrgano, como por ejemplo Bolivia con el Tribunal
Constitucional; Chile a cargo del Tribunal Constitucional, segtn lo dispone el art.
93 de la Constitucion reformada en 2005; Costa Rica, con la Sala Constitucional de
la Corte Suprema; Paraguay con la Sala Constitucional de la Suprema Corte de Jus-
ticia; Uruguay a cargo de la Suprema Corte de Justicia; Venezuela con la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia. Brasil y México que tienen un sistema
dual, admitiéndose el control difuso de constitucionalidad a cargo de los todos los
jueces y Tribunales del Poder Judicial, pero con un control concentrado en el Supre-
mo Tribunal Federal en Brasil y en la Corte Suprema de la Naci6n en México. Co-
lombia tiene un Tribunal Constitucional dentro del Poder Judicial que ejerce un
control concentrado, pero se admite el control difuso de constitucionalidad a cargo
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de los jueces y Tribunales ordinarios. Dos paises, Perti y Ecuador, que tienen Tribu-
nales Constitucionales, sin embargo, existe el control de constitucionalidad dual, es-
to es el control difuso a cargo de los jueces y Tribunales del Poder Judicial y el
control concentrado de constitucionalidad a cargo del Tribunal Constitucional. (PE-
GORARO; 2020: 127).

Un caso especial es el sistema de control de constitucionalidad chileno, que ha
tenido una evolucién sumamente importante desde la Constitucion de 1980, en la
que se consagraba un doble control concentrado de constitucionalidad: un control
“a priori” a cargo del Tribunal Constitucional y un control “a posteriori” a cargo de
la Suprema Corte de Justicia. Sin embargo, a partir de la reforma constitucional de
2005, se suprimio la competencia de la Corte Suprema de Justicia y se asigno al Tri-
bunal Constitucional la competencia exclusiva en materia de declaracion de incons-
titucionalidad de las leyes, por lo que Chile tiene actualmente un modelo
concentrado de contralor de la constitucionalidad de las leyes en el Tribunal Consti-
tucional. (NOGUEIRA ALCALA; 2010: 248-261).

Como expresa con acierto GARCIA BELAUNDE analizando la realidad de los
paises latinoamericanos en materia de control de constitucionalidad, que atin cuan-
do varios paises de América Latina consagraron el sistema europeo de Tribunales
Constitucionales para el control de constitucionalidad de las leyes, sin embargo, la
incorporacién no ha sido una copia exacta o fiel, sino que se han introducido va-
riantes que terminan consagrando modelos hibridos de justicia constitucional.
(GARCIA BELAUNDE; 2017: 228-229).

Analizando el ejemplo de Perti, afirma el constitucionalista citado, que el con-
trol de constitucionalidad se consagré en esa nacion en 1936, con el denominado
sistema difuso, incidental y con efectos entre en el caso concreto o entre las partes
del juicio. Pero posteriormente, en la Constitucion de Pert de 1979 se cre6 el Tribu-
nal de Garantias Constitucionales, que pasé a denominarse Tribunal Constitucional
en la Constitucion peruana de 1993, con lo cual nos encontramos que se aplican los
dos sistemas, es decir el difuso a cargo del Poder Judicial y el concentrado a cargo
del Tribunal Constitucional. (GARCIA BELAUNDE, D. y FERNANDEZ SEGA-
DO; 1997: 833).
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6. Conclusiones

El estudio realizado precedentemente, demuestra claramente la enorme impor-
tancia que ha cobrado en los ultimos cuarenta afios el Derecho Procesal Constitu-
cional en América Latina y en Europa. Los desarrollos doctrinales, a partir del
aporte fundamental realizado por el gran jurista mexicano Héctor FIX ZAMUDIO,
con su Tesis del afio 1956, seguida por el notable impulso que le dieron el constitu-
cionalista peruano Domingo GARCIA BELAUNDE, el constitucionalista argentino
Néstor Pedro SAGUES, asi como por el procesalista mexicano Eduardo FERRER
MAC-GREGOR, han permitido una consolidaciéon de esta disciplina en América
Latina. Ejemplo de ello, es la creacion del Instituto Iberoamericano de Derecho Pro-
cesal Constitucional, la realizacion de Congresos Iberoamericanos de Derecho Pro-
cesal Constitucional, asi como la publicacién de la Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal Constitucional, bajo la Direccion de Eduardo FERRER MAC-
GREGOR.

En Europa, donde la terminologia utilizada es Justicia Constitucional o Jurisdic-
cion Constitucional, también se ha producido una extensa y muy calificada doctrina
en la materia, como lo revelan las obras juridicas publicadas en los dos tltimos afios
por parte de Lucio PEGORARO, Silvia BAGNI y Matteo NICOLINI, en Italia;
Guillaume TUSSEAU en Francia; Francisco FERNANDEZ SEGADO y Manuel
FONDEVILA MARON en Espafia. En los mismos, se encuentran nuevos enfoques
metodoldgicos sobre el control de constitucionalidad, que nos permite tener una vi-
sion actualizada del Derecho Comparado, que es mucho mas compleja que lo que
imaginabamos a partir de las clasificaciones tradicionales de los sistemas o modelos
difuso-concentrado; judicialista y no judicialista; con efectos concretos o con efec-
tos “erga omnes” o generales.

Como se aprecia del desarrollo de este articulo, se puede concluir que en Améri-
ca Latina hay una mezcla o una combinacion de los diferentes modelos, en donde la
creacion de los Tribunales Constitucionales en algunas Constituciones, no ha termi-
nado por imponer sistemas puros, con algunas excepciones.

En tal sentido, actualmente puede afirmarse que el tinico pais de América Latina
que tiene un sistema judicialista difuso puro siguiendo el modelo norteamericano,
es Argentina. Brasil y México que tuvieron sistemas judicialistas y difusos, hoy en
dia tienen sistemas mixtos, en donde las Cortes Supremas tienen algunas competen-
cias exclusivas en materia de control de constitucionalidad.
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Hay dos paises de América Latina con Tribunales Constitucionales, como son Bo-
livia con la Constitucion de 2009 y Chile con la Constitucion reformada en 2005, que
tienen un modelo concentrado de control de constitucionalidad. Sin embargo, otros
paises con Tribunales Constitucionales, como es el caso de Colombia con la Constitu-
cién de 1991, Ecuador con la Constitucion de 2008 y Pert con la Constitucion de
1993, que tienen un control de constitucionalidad dual o mixto, en el que se admite el
control de constitucionalidad por parte de los jueces y Tribunales ordinarios.

En el Uruguay se ha planteado algunas veces la iniciativa de crear un Tribunal
Constitucional, siguiendo el modelo europeo, asi como también en alglin momento
en la década de los noventa, se penso en la posibilidad de ampliar la actual integra-
cion de la Suprema Corte de Justicia, que tiene cinco miembros, a nueve o doce
miembros, pero con una Sala Constitucional. El modelo uruguayo de control de
constitucionalidad, que es mixto, esto es judicialista, concentrado en la Suprema
Corte de Justicia y los efectos del fallo s6lo se aplican al caso concreto, ha sido y es
objeto de muchas criticas, la mas importante de las cuales es el efecto de las senten-
cias de inconstitucionalidad.

Estimo sumamente necesario el desarrollo y consolidacion del Derecho Procesal
Constitucional en el Uruguay, como una disciplina auténoma, en la ensefianza uni-
versitaria, con la finalidad de profundizar los estudios y las investigaciones en mate-
ria de jurisdiccion y control de constitucionalidad. Esto permitira la publicacion de
articulos y obras especializadas, en consonancia con los desarrollos doctrinales del
resto de América Latina.
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1 Ponencia presentada en el Congreso Mundial de Derecho Procesal organizado por la
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de Abogados, el 6 de diciembre de 2021.
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