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5. Conclusiones

1. El punto de partida: Alcala-Zamora y Castillo

En los dltimos anos ha surgido un interesante debate sobre el fundador del Derecho
Procesal Constitucional.

El punto de partida lo constituye la afirmacién de Niceto Alcald-Zamora y
Castillo, en su cldsica obra Proceso, autocomposicion y autodefensa (contribucion al
estudio de los fines del proceso)' publicada por la Universidad Auténoma de Méxi-
co (UNAM) en 1947. El destacado procesalista espanol 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 cali-
ficativos a medida que han ido surgiendo nuevas ramas [...];» (1947: 207, 1970:
215-216, 1991: 214) y al referirse al nacimiento de varias ramas del proceso,

" El presente estudio forma parte de un trabajo de mayor extensién que se encuentra en proceso de
elaboracién.

™ Miembro del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM Director de la Revista Iberoame-
ricana de Derecho Procesal Constitucional.

! Existe segunda edicién (1970) y tercera (1991), en realidad reimpresién de la segunda edicion,
con prélogo de Héctor Fix-Zamudio, asi como una reimpresion de esta tltima (2000), todas por la
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como la administrativa y la laboral, enfatiza también sobre el «surgimiento de
un proceso constitucional», por un lado, en la declaracién judicial de ilegali-
dad de los reglamentos, que siendo su hermana menor en jerarquia, ha sido en
diversos paises su hermana mayor en el orden del tiempo (ademds de implicar
en si misma una nueva ampliacién procesal) y, por otro, en la declaracién de
inconstitucionalidad de los Estados Unidos y de otros varios paises americanos
y en el recurso de amparo mexicano, bien entendido que, como ha demostra-
do Jerusalem, el derecho norteamericano desconoce la idea de una jurisdiccién
constitucional, que brota en la famosa Constitucién austriaca del 1 de octubre
de 1920, inspirada por Kelsen, a quien, por tanto, debemos considerar fundador
de esta rama procesal, a la que ha dedicado algin fundamental trabajo, y que
trascendié al constitucionalismo de otros paises como Espana en 1931 (Alcald-
Zamora 1991: 214-215).

Como puede apreciarse, Alcald-Zamora considera a Kelsen como «fundador de
esta rama procesal», teniendo en cuenta que (i) inspiré la creacién de la jurisdic-
cién constitucional austriaca; (ii) realizé un importante estudio sobre la misma
(se refiere al de 1928, que expresamente cita en nota al pie de pdgina); y (iii) por

haber repercutido en el constitucionalismo de otros paises.

El mds destacado de sus discipulos, Héctor Fix-Zamudio, en su tesis elaborada
para obtener el grado de licenciado en Derecho (1955) —que mds adelante anali-
zaremos con detalle al constituir el primer planteamiento conceptual y sistemdti-
co de la disciplina como ciencia auténoma procesal— considera acertada la apre-
ciacién de su maestro. En el capitulo tercero denominado «El derecho procesal
constitucional», que luego apareciera publicado como articulo independiente al

afo siguiente (1956), senala:

Y si el nacimiento del Derecho Procesal Civil como disciplina cientifica se fija,
seglin la mayoria de los tratadistas, en el afo de 1868 en que Oscar Biilow dio
a la luz su conocidisimo tratado La teoria de las excepciones dilatorias y los presu-
puestos 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 sistemdtico sobre la materia: «La garantie jurisdictionnelle de la Consti-
tution (La justice constitutionnelle)», ensayo que nos ha servido de modelo para
intitular este trabajo, y que es considerado por el maestro Alcald-Zamora como
fundamental para la disciplina que examinamos, debiendo hacerse notar que la
labor del ameritado jurisconsulto austriaco no solo fue de naturaleza teérica sino
también préctica, toda vez que durante los afios de 1919 hasta 1929, desempend
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simultdneamente dos cargos: catedrético de la Universidad de Viena y Juez cons-
titucional en la Corte creada por él (Fix-Zamudio 1955: 62).2

La postura del maestro y su discipulo fue seguida por varios autores de manera
pacifica.’ En anos recientes, sin embargo, la polémica ha resurgido fundamen-
talmente por las dudas generadas por dos de los principales cultivadores de la
materia: Néstor Pedro Sagiiés y Domingo Garcia Belaunde, cuyas aportaciones
para el desarrollo posterior de la ciencia del Derecho Procesal Constitucional han

resultado fundamentales, a manera de forjadores de segunda generacién.

2. El debate contemporaneo: Sagiiés y Garcia Belaunde

Sagiiés (2002: 6-7) cuestiona la «tesis Alcald-Fix» al estimar que:

De Kelsen se ha dicho, y no sin fundados motivos, que fue su estructuracion
cientifica la que permitié la moderna concepcién del derecho procesal constitu-
cional. 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 pirdmide juridica, sino también de los conocidisi-
mos «procesos constitucionales» de hdbeas corpus, amparo, writ of error y demds
engranajes procesales destinados a tutelar las garantias constitucionales y el prin-
cipio de supremacia constitucional, resultarfa desacertado atribuirle a Kelsen una
paternidad que histéricamente no le corresponderia. A lo dicho, cabe agregar que
la implementacién de aquellos trdmites es muy anterior a la ereccién de la Corte
constitucional austriaca, y que ya existia una «magistratura constitucional» (no
especializada, claro estd) antes de Kelsen. En resumen, pues, de seguirse una no-
cién amplia del derecho procesal constitucional, habria que remontarse a aquellos
institutos juridicos —algunos de ellos con siglos de antigiiedad— destinados a sal-
vaguardar la libertad fisica y otros derechos humanos, aunque entonces no hubiera
«Constitucién formal» en el sentido moderno de esa expresién.*

Recientemente Domingo Garcia Belaunde ha elaborado una nueva tesis. Con la
acuciosidad y precisién del dato que lo caracterizan, ha rastreado la utilizacién
de la expresién «Derecho Procesal Constitucional» por parte de los juristas en los
diversos paises latinoamericanos y europeos, asi como la significacién que le han

prestado. A partir de estos datos y de las conjeturas documentales e histéricas de

2 El capitulo III, quedé publicado como «El derecho procesal constitucional». En La Justicia, enero
1956, pp. 12300-12313, en p. 12302.

> (fr., entre otros, ALMAGRO NOSETE, José. «Constitucion y proceso». Barcelona: Bosch, 1984, p. 157.
* Esta postura ha sido defendida por su autor desde hace tiempo.
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la creacién del Tribunal Constitucional austriaca, el destacado constitucionalista
peruano considera en uno de sus trabajos mds recientes que debe considerarse a
Niceto Alcald-Zamora y Castillo como el fundador de la disciplina. Considera
que fue el primero que utilizé la expresién con el dnimo de advertir una nueva
disciplina cientifico-procesal y no al jurista vienés que mds bien inspiré a la juris-
diccién constitucional como érgano concentrado de control, sentando las bases
tedricas de su desarrollo. Debido a la importancia de su argumentacién y del ha-
llazgo y conjeturas histéricas de varios documentos, a continuacién transcribimos

las consideraciones medulares de la narracién de Garcia Belaunde:

A) Kelsen es uno de los creadores del érgano concentrado, siguiendo por lo demds
una tradicién europea y austriaca que en él culmina, y que luego se expandird por
el resto del mundo.

B) Kelsen postula una jurisdiccidon constitucional con ese nombre; asi lo hace en
la ponencia presentada a la Quinta Reunién de Profesores Alemanes de Derecho
Pablico celebrada en Viena los dias 23 y 24 de abril de 1928, en donde utilizando
el término «jurisdiccion estatal» agrega que el mds adecuado es el de «jurisdiccion
constitucionaly; véase. Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit (Naturaleza
y desarrollo de la jurisdiccién estatal), Walter de Gruyter & Co., Berlin-Leipzig,
1929. Por el contrario, en la versidn francesa que publica el mismo afio del en-
cuentro de Viena, o sea, en 1928, utiliza indistintamente las palabras «justicia» o
«jurisdiccién» constitucionales, como si fueran sinénimos, lo cual demuestra que
esas licencias no se las tomé Kelsen sino su traductor (véase «La garantie juridic-
tionelle de la Constitution. La justice constitutionelle». 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 Politigue acompanan al ensayo de Kelsen sendos estudios de Boris Mirkine-
Guetzévitch y de Marcel Waline, quienes emplean el concepto «jurisdiccion
constitucional» y hacen referencia a pafses que han adoptado el sistema de con-
trol de la constitucionalidad. Y por la misma época, son varios los que abordan
el nuevo tema, inicidndose 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 «Mélanges Maurice
Hauriou» de 1929). Y con anterioridad al debate en torno a la ponencia de
Kelsen que se llevd a cabo en una sesion especial el 20 de octubre de 1928 en el
Institut Internacional de Droit Public. Pero Kelsen no fue mds alld. Tampoco el
intenso debate francés tuvo consecuencias inmediatas, sino que mds bien fue al
revés, como lo demuestra la experiencia del Consejo Constitucional francés (por
lo menos hasta 1971).
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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 jurisdiccién del Tribunal
Constitucional, pues tras grandes vacilaciones sefiala que ese tipo de jurisdiccion
es de cardcter legislativo, y de ahi que el Tribunal sea caracterizado como «legisla-
dor negativo», concepto importante, pero rebasado en la actualidad por la expe-
riencia 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 presentacién mds or-
denada) se concluye que Kelsen no solo no usa el término «proceso constitucional»
sino que tampoco pretende crear una nueva disciplina, aun cuando sienta las bases

tedricas del modelo concentrado y que este se refleje en un érgano ad-hoc.

E) Atin mds, no se advierte en Kelsen un conocimiento, ni siquiera rudimentario
del derecho procesal, no obstante que el procesalismo alemdn 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.

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 creado-
res del modelo concentrado y su tedrico més solvente al momento de su aparicién

[...].

Por tanto, para hablar de un fundador del derecho procesal constitucional, nece-
sitamos 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 embrién, 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 ningin
autor o doctrinario alemdn 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) (Garcia Belaunde 2007: 140-142).°

Hasta aqui las consideraciones contundentes de Garcia Belaunde relativas a consi-
derar al procesalista Alcald-Zamora y Castillo como el fundador del Derecho Pro-
cesal 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 segin la perspectiva con la cual se analice. A nuestro modo

> Este trabajo fue presentado como ponencia en el Congreso sobre «Reforma de la Constitucion y
jurisdiccién constitucional» en la Universidad Catélica San Pablo, Arequipa, Pert, 26-28 de octu-

bre de 2006.



284 Pensamiento Constitucional Ao XIII N° 13

de ver el debate sobre el «fundador» de la disciplina carece de una precision previa

y elemental: ;qué debemos entender como fundador de una disciplina juridica?

En una primera aproximacién semdntica de «fundador», refiere al adjetivo «que
funda», lo que nos engarza con el acto mismo de «fundar», que significa «estable-
cer, crear» y con «fundacién» que se dirige al «principio, ereccién, establecimien-
to y origen de una cosa» (RAE 1992: 1004-1005). 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 proce-
sal constitucional. Atendiendo a la respuesta a estos interrogantes serd la posible
consecuencia de la paternidad de la materia, si es que puede atribuirse a un solo
jurista tal calificativo. Es mds, podriamos entrar también al debate previo sobre
las distinciones entre «precursor» y «fundador» que suelen emplearse en las distin-
tas disciplinas. Partiendo también de su connotacidn, «precursor» refiere a «que
precede o va delante, que profesa o ensena doctrinas o acomete empresas que no

tendrdn razén ni hallardn acogida sino en tiempo venidero» (RAE 1992: 1654).

La tesis de Sagiiés parte, como él mismo lo reconoce, de una concepcién «amplia
de derecho procesal constitucional». De ahi la importancia en distinguir el dere-
cho procesal constitucional como fenémeno histérico social de su caracterizacién
cientifica. Si buscamos el origen de la disciplina en su primera perspectiva, como
acertadamente lo destaca el profesor argentino, tendriamos que escudrinarlo des-
de la antigiiedad y dificilmente llegarfamos a una conviccién sobre su fundador y
mis bien tendrfamos que atender a los acontecimientos, personajes, instituciones,
ideologias o instrumento juridicos relevantes para la disciplina en estudio. En un
trabajo diverso, el propio Sagiiés reconoce que no es sencillo precisar cudndo nace
el derecho procesal constitucional. Como «antecedentes més lejanos» sefala el in-
terdicto romano de homine libero exhibendo, preludio del habeas 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 mds proximas, claras
y precisas», a manera de «tres cumpleanos» de la disciplina: 1) El Habeas corpus
Amendment Act de 1679, al constituir el primer ordenamiento que meticulosa-
mente regula un proceso constitucional; 2) El emblemadtico caso Marbury versus
Madison de 1803, a partir del cual se institucionaliza para siempre el sistema ju-
dicial de control de constitucionalidad; y 3) La promulgacién de la Constitucién
austriaca de 1 de octubre de 1920, paradigma de tribunal constitucional como
6rgano especializado de control de constitucionalidad.®

¢ Véase su trabajo «Los desafios del derecho procesal constitucional». En Eduardo Ferrer Mac-Gregor
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Como se aprecia, Sagiiés no considera el trabajo de Kelsen de 1928 ni los desa-
rrollos posteriores de la disciplina procesal. Es claro que su postura descansa en la
concepcidén del derecho procesal constitucional como fenémeno histérico social,
que en realidad es la «concepcion amplia» a la que alude. Bajo esa perspectiva
adquiere légica el planteamiento del profesor argentino y nos llevaria ademids a
referirnos a otros acontecimientos y personajes también relevantes en su confi-
guracién, como puede ser el Bonham’s Case de 1610, resuelto por Edward Coke
que influyé 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 cons-
tituciones alemanas (Baviera y Sajona 1818-1831) un siglo antes de la instalacién
de la Constitucién austriaca y que seguramente tuvo presente Kelsen. Las ideas
de Benjamin Constant sobre el poder neutro o moderador que encontré eco en
ciertas latitudes y a manera de una etapa evolutiva de desarrollo de los érganos de
control y de las garantias de la constitucién.” O bien el antecedente directo del
amparo, en su concepcién contempordnea de garantia constitucional y diferen-
ciada del hdbeas corpus, cuyo origen se encuentra en la Constitucién del Estado
de Yucatdn en 1841, debido a las ideas de Manuel Crescencio Garcia Rejon y
Alcald, por solo mencionar algunos de los antecedentes relevantes bajo esta pers-

pectiva del derecho procesal constitucional como fenémeno histérico social.

En cambio, la postura de Garcia Belaunde descansa no en su vertiente histérica
social, sino en su concepcidn cientifica, es decir, en la disciplina que se encarga
de su estudio. La pregunta que se hace Garcia Belaunde es otra: ;cudndo nace la
ciencia que estudia el derecho procesal constitucional? O si se prefiere sen qué
momento surge su concepcién como nueva disciplina juridica? Como ha queda-
do establecido, el constitucionalista peruano con agudeza pone de relieve a través
del andlisis documental que el primer jurista en advertir la existencia de una nue-
va disciplina con la denominacién precisa de «derecho procesal constitucional» es
Alcald-Zamora y Castillo, cuando en su exilio en Argentina (1944-1945) 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.

(coordinador). Derecho Procesal Constitucional. México: Porrda, 2002, tomo I, pp. 507-520, en
pp. 507-508.

7 Sobre el tema, véase DE VEGA, Pedro. «El poder moderador». Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), N° 116, abril-junio de 2002, pp. 7-24, Madrid; reproducido en Cuestiones Constitucionales.
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 7, julio-diciembre de 2002, pp. 215-238.
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Esta postura descansa en una concepcién «formal» de fundador, al identificarla
con el individuo que «descubre» su existencia y la «<bautiza». Eso es precisamente a
lo que se limité Alcald-Zamora y Castillo, a senalar: 1) la existencia de una «legis-
lacién procesal constitucional» desde un trabajo publicado originalmente en Italia
en 1938 que elaborara un ano antes en su primer exilio en Paris, derivado del co-
nocimiento que tenfa del Tribunal de Garantias Constitucionales, al que le habia
dedicado un ensayo que publicé en 1933; 2) la denominacién de la disciplina,
quedando reflejada en el titulo de su libro recopilatorio «Ensayos de derecho pro-
cesal (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 resefa 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 «proce-
so constitucional» y que el fundador de esta rama del derecho lo 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 lo reconoce el propio Garcia Belaunde.

3. Nuestra postura: cuatro etapas de desarrollo cientifico (1928-1956)

Ahora bien, todo depende de la concepcién que se le atribuya a la expresién
«fundador». Si la entendemos desde una perspectiva formal, serd la persona que
visualiza por vez primera la dimensién «disciplina» en su sentido cientifico y le
otorga el nomen iuris. Bajo esta concepcidn la tesis de Garcia Belaunde adquiere

fuerza. Alcald-Zamora y Castillo serfa el fundador.

Habria que preguntarnos si realmente podemos atribuirle tal calificativo al desta-
cado procesalista espafiol, que como ha quedado senalado solo se limit6 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
mds, no le dedica ni siquiera un articulo o apartado especifico de un libro a la
cuestién. 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 andlisis del Tribunal de Garantias Constitucionales y al derecho pro-
cesal en Espana. Con mayor exactitud deja ver la denominacién también al afo
siguiente en la Revista de Derecho Procesal (1945), al advertir que la institucién del
amparo debe ser parte de la disciplina, pero sin realizar propiamente ningtin apor-

te dogmitico a la misma. En su importante libro de 1947 publicado en México,
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no le dedica mds de un pdrrafo al asunto y ademds no lo realiza a través de una
argumentacién principal, sino derivada de una mds amplia relativa a la «materia
litigiosa» y al «ensanchamiento del proceso» hacia nuevas férmulas (administrati-

va, laboral y constitucional).

¢Debemos otorgarle el calificativo de fundador del derecho procesal constitucio-
nal a Niceto Alcald-Zamora y Castillo? Nadie duda de su amplisima e importante
obra dentro de la corriente del mejor procesalismo cientifico, especialmente en el
derecho procesal civil y penal, contribuyendo de manera importante en la acep-
tacién de la concepcién unitaria de la ciencia procesal apoyando la corriente de
Carnelutti, que condujo incluso a la ensenanza de una teorfa 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 recono-
cida recientemente por la comunidad internacional, al dedicarse a su memoria el
«XII Congreso Mundial de Derecho Procesal».® Sin embargo, su aportacién a esta
rama del derecho procesal se redujo a destacar su existencia y denominacion.

:Es suficiente ese hallazgo para considerarlo fundador del derecho procesal cons-
titucional? Tiene razén Garcia Belaunde al advertir que debe valorarse en su justa
dimensidn la aportacién de Hans Kelsen, debido a que su ensayo se dirigi6 al
andlisis cientifico de la jurisdiccidon constitucional como érgano concentrado que
habia creado, pero no a la concepcién de la disciplina. Es por ello que debe con-
siderarse a Kelsen como «precursor» de la disciplina cientifica —nos apoyamos en
la connotacién semdntica que senalamos en lineas arriba—, esto es, el que aportd
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
dimensién la aportacién de Alcald-Zamora y Castillo, que a lo mds se le podria

reconocer como «fundador nominal».

En cambio, si atendemos a la connotacién material de la expresién, podria consi-
derarse a otro el cardcter de «fundador conceptual». Y ahi nuevamente dependerd

del andlisis histérico que se realice para atribuirle ese calificativo a un solo jurista.

Kelsen fue el primero en desarrollar una teoria general sobre la defensa jurisdic-
cional de la constitucién a través de un érgano concentrado. En eso pareciera que

existe consenso. Lo hace en su trabajo publicado en Francia precisamente con la

8 Celebrado en la Ciudad de México del 22 al 26 de septiembre de 2003. Las memorias quedaron
publicadas en cuatro extensos volimenes por la UNAM, bajo la coordinacién de Marcel Storme y
Cipriano Gémez Lara. La mesa inicial del evento se dedic6 a Niceto Alcald-Zamora y Castillo.
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denominacién de «La garantia jurisdiccional de la Constitucién» y con el subti-

tulo «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 distincién:

una cuestién es el primer estudio dogmdtico sobre la jurisdiccién constitucional

y otra situacién distinta es la concepcién cientifica de la disciplina procesal. Esta

delicada distincién es la que nos puede llevar a diversas consideraciones no solo
q p

sobre el fundador material de la disciplina, sino particularmente en la naturaleza

propia de su concepcién y desarrollo cientifico.

Kelsen realiza su estudio a la luz de su experiencia como magistrado de la Corte
Constitucional austriaca que ya tenfa tiempo de funcionamiento. Esta teorizacién
del fenémeno la emprende con el dnimo de justificar la existencia misma de su
creacién (1818-1920)° y como parte del «sistema» sobre el cual el propio autor
ya habia dado una explicacién «de conjunto» en su importante «Teorfa general
del Estado» (1925)'° que anos después cristalizaria en su Zeoria pura del Derecho
(Reine Rechislehreo), como teoria del derecho positivo, en tanto que es el propio
ordenamiento juridico su Gnico y propio objeto de estudio, sin considerar apela-
ciones del derecho natural o la moral. Esta teoria obedece a la pregunta de ;qué
es y como es el Derecho? Sin interesarle plantearse la cuestién del coémo debe ser,
con arreglo a qué criterio debe ser construido. Su teoria descansa en la ciencia ju-
ridica y no en la politica del derecho.!" Es bajo esta perspectiva donde se advierte
la intencién del 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)»,'? deriva de la ponencia redactada en
alemdn que present6 en la Quinta Reunién 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 «jurisdiccién constitucional» a la

? Cfr. 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.

10 Una sintesis de esta teorfa que explica el control constitucional en un estado federal, puede verse
en ScumiLL, Ulises. «Fundamentos teéricos de la defensa de la Constitucién en un estado federal».
En José Ramén Cossio y Luis M. Pérez de Acha (compiladores). La defensa de la Constitucion. Se-
gunda edicién. México: Fontamara, 2000, pp. 11-42.

W Teoria pura del Derecho. Décimoquinta edicion. México: Porrta, 2007.

12 Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et d l'etranger. Paris: 1928, afio XXXV,
Tomo 45, pp. 197-257; al ano siguiente se publicé en el Annuaire de I'Institut de Droit Public. Paris:
1929, pp. 52-143.
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de «jurisdiccidn estatal» y de ahi deriva que el traductor del texto al francés, su
discipulo Eisenmann,” se toma la libertad de utilizar las expresiones «jurisdic-
cién constitucional» y «justicia constitucional» como sinénimos y a utilizarlos de
manera indistinta. Si bien es cierto lo anterior, prefiere no obstante la utilizacién
de la expresién «jurisdiccién constitucional» que se emplea en mds de cincuenta
ocasiones a lo largo del texto, mientras que la diversa de «justicia constitucional»
la utiliza pocas veces y sin que se aprecie aparentemente alguna distincién semdan-
tica entre ambas expresiones, aunque prefiere esta tlltima para el titulo del trabajo
de Kelsen y para su propia tesis doctoral (Eisenmann 1928), de donde se pudiera

inferir alguna precisién conceptual entre ambas.

Kelsen identifica a la garantia jurisdiccional de la Constitucién con la justicia
constitucional, y se refiere a esta dimensién «como un elemento del sistema de
los medios técnicos que tienen por objeto asegurar el ejercicio regular de las fun-
ciones estatales».'* En el predmbulo de su estudio advierte el objeto del mismo en
una doble direccién: por un lado, como cuestion tedrica, estudiar la naturaleza
juridica de esa garantia teniendo en consideracién el sistema que habia ya expues-
to en su Teoria general del Estado (1925);" por otra'y como cuestién prictica, bus-
car los mejores medios en su realizacién, 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 Constitucién; III. Las garantias de la regularidad;
4.. Las garantias de la constitucionalidad; y V. La significacién juridica y politica

de la justicia constitucional.

No es el momento de realizar un andlisis detallado de cada apartado. Lo que inte-
resa destacar es que su construccién se realiza desde la teoria general del derecho

y en rigor su pretensién se dirige a defender su creacién de jurisdiccién como

13 Charles Eisenmann estudié con Kelsen y le dirigi6é su tesis doctoral, convertida en libro con
prélogo del propio Kelsen, La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitutionnelle d Autriche.
Paris: L.G.D.J., 1928. Existe edicién facsimilar (Paris: Economica-Presses Universitaires d’Aix-
Marseille, 1986).

" Utilizamos la traduccién espaola realizada por Rolando Tamavo Y SALMORAN. México: UNAM,
2001, p. 9. La versién original de la traduccién la realiza en el afio de 1974 y aparece en Anuario Ju-
ridico. México: UNAM, N° 1, 1974, pp. 471-515. Existe revisién de esta traduccién por Domingo
Garcia Belaunde, publicada en fus et Veritas, Afio V, N° 9, 1994, pp. 17-43. Lima: PUCP. Otra
version es la traduccin realizada por Juan Ruiz Manero, que aparece publicada en Escritos sobre la
democracia y el socialismo. Madrid: Editorial Debate, 1988, pp. 109-155.

15 La version original se denomina Allgemeine Staatslehere. Berlin: Verllag Von Julius Spinnger,
1925. Existe traduccién al espafol por Luis Legaz Lacambra. Teoria general del Estado. Barcelona:
Labor, 1934, con multiples ediciones en diversas editoriales.
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érgano 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 conoci-
miento de esta materia que no desarrolla por no ser su objetivo, pero si lo deja ver
en las instituciones que analiza. Especialmente se advierte en el cuarto apartado,
relativo a «Las garantias de la constitucionalidad» y particularmente en los epi-
grafes dedicados al resultado y procedimiento del control de constitucionalidad.
Asi realiza una andlisis de los efectos de las sentencias y llama la atencién 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 re-
conoce que esa solucidn entranarfa un «peligro» de acciones temerarias y el riesgo
de insoportable congestionamiento de procesos. Y senala las posibles soluciones
«autorizar y obligar a todas las autoridades publicas que al aplicar una norma
tengan duda sobre su regularidad, interrumpan el procedimiento en el caso con-
creto e interpongan ante el tribunal constitucional una demanda razonada para
examen y anulacién eventual de la norma. Podria también otorgarse ese poder
exclusivamente a ciertas autoridades superiores o supremas —ministros y cortes
supremas— a incluso, restringirlas inicamente a los tribunales, bien que la exclu-
sién de la administracion no sea —tomando en cuenta el acercamiento creciente

entre su procedimiento y el de la jurisdiccién— perfectamente justificable».

Su postura fue parcialmente aceptada por la reforma de 1929.'¢ A partir de la ley
de reforma constitucional (Bundesverfassungsnovelle) de ese afo, el sistema aus-
triaco otorgd legitimacién para el control de constitucionalidad de las leyes a dos
altos érganos 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 accién directa, sino via incidental,
derivada de una causa concreta. No deciden sobre el problema constitucional,
sino solo plantean la cuestién de constitucionalidad ante la Corte Constitucional,
lo que provocé que se subsanara la deficiencia de la creacién original de Kelsen
que solo permitia acciones directas de determinados érganos politicos y que el

propio jurista con su experiencia jurisdiccional advirtid.

16 Sobre esta reforma de 1929, véase CRuz VILLALON 1987, pp. 266-269. La primera reforma cons-
titucional sucedié en 1925, al introducirse una «consulta previa de competencia» que se dirigfa a
la Corte Constitucional por la Federacién o los linder acerca de la titularidad de una determinada
competencia. La respuesta dada por dicha Corte podia integrar la Constitucién (interpretacion

auténtica). Cfr. CRUZ VILLALON 1987, pp. 265-266.
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Esta preocupacién 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 consideré 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 judi-
cial o administrativo interponerlo contra los actos de autoridades ptblicas —re-
soluciones judiciales o actos administrativos— en razén de que, aunque inme-
diatamente regulares, estos actos han sido realizados en ejecucién de una norma
irregular, ley inconstitucional o reglamento ilegal. Aqui se trata no de un derecho
de accién abierto directamente a los particulares, sino de un medio indirecto de
provocar la intervencién del tribunal constitucional, ya que se supone que la au-
toridad judicial o administrativa llamada a tomar una decisién se adherird a la
opinién de la parte y presentard, en consecuencia, la demanda de anulacién.

Sus preocupaciones sobre aspectos eminentemente procesales también se advier-
ten en su propuesta para crear «un defensor de la constitucién ante el tribunal
constitucional que, a semejanza del ministerio puablico 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 constitu-
cional iniciara de oficio el procedimiento de control contra una norma general de

cuya regularidad tenga dudas.

Donde mayor vinculacién existe con la materia propiamente procesal es cuando
se refiere a la utilidad de ciertos principios como el de «publicidad» y «oralidad»
que los 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 acenttie su
cardcter oral, aunque se trate, principalmente, de cuestiones de estricto derecho
en que la atencién 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 procedi-
miento que solo una audiencia publica garantiza. Inclusive cabria preguntar si la
deliberacién 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 6rganos jurisdiccionales deliberan a puerta cerrada y algunos aceptan
audiencias publicas de alegatos, recientemente la Suprema Corte mexicana en

su cardcter material de tribunal constitucional inicié la deliberacién publica de
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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
érgano que interpone la demanda; eventualmente, también el particular interesa-
do 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 autori-
dad estarfa representada por su jefe jerdrquico, por su presidente o por alguno
de sus funcionarios, si es posible, versado en derecho. Para los particulares, serfa
conveniente hacer obligatoria la procuracién de abogado en razén del cardcter

eminentemente juridico del litigion.

También se preocupé por sentar algunas premisas generales sobre el perfil y nom-
bramiento de los jueces constitucionales: i) el nimero de miembros no debe ser
muy elevado considerando que es sobre cuestiones de derecho a lo que estd lla-
mado el érgano 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 comisién 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.

Como puede advertirse no le fueron ajenos a Kelsen los aspectos procesales y que
le preocuparon debido a su experiencia como magistrado. Asi advirtié cuestiones
relevantes relativas a los efectos de la sentencia, modo de iniciar el procedimiento,
sujetos legitimados, una posible accién popular, la cualidad de los integrantes del
érgano y la adecuada representacién de las partes, entre otros aspectos.

Ahora bien, la importancia del presente estudio no solo radica en sentar las bases
de los estudios dogmadticos sobre los tribunales constitucionales, sino también
por la repercusién tedrica y prictica derivada de la polémica sostenida con Carl
Schmitt sobre quién deberia ser el defensor de la Constitucién. Cuatro afios an-
tes del estudio de Kelsen de 1928, Schmitt habia presentado su postura en el
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Congreso de Profesores de Derecho Publico,"” 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 la necesidad de controlar el ejercicio del poder mediante
un 6rgano jurisdiccional independiente de los tres poderes tradicionales, mientras
que Schmitt se inclinaba por una tesis decisionista justificando que el defensor
de la constitucién deberia radicar en el titular del poder politico, en el presidente
del Reich, utilizando para ello la teoria politica del poder neutral (pouwvoir neutre)
originaria de Benjamin Constant.” En el fondo la cuestién se resumia en una
contraposicién ideolégica entre derecho y poder, en la contraposicién del norma-

tivismo contra el decisionismo.?!

Unos meses después del libro de Schmitt (1931) aparece la contestacién de Kel-
sen en su obra «;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?»,* defendiendo
su postura tedrica sobre el control jurisdiccional de la Constituciéon. 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 érgano auténomo e independiente
de las funciones del Estado, cuya naturaleza no es politica sino semejante a la de
los demds 6rganos jurisdiccionales. Su distincién radica en cuanto a que mientras

el tribunal constitucional anula normas actuando como «egislador negativo», los

17" Este congreso se realizd en Jena en 1924. La ponencia de Schmitt la denomina «Die Diktatur
des Reichsprisidenten nach Art. 48 der Reichsverfasung». Cfr: el estudio preliminar de Guillermo
Gasié en la obra de Kelsen ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion? Traduccién y notas de
Roberto J. Brie, supervision técnica de Eugenio Bulygin. Madrid: Tecnos, 1995, p. IX.

'8 «Der Hiitter der Verfassungy. Beitrige zum dffentlichen recht der Gegenwart, N° 1, 1931, Tubing;
referencia de Pedro de Vega en el «Prélogo» a la obra de Carl Schmitt, La defensa de la Constitucién,
1931, p. 11. Sobre este trabajo, véase también Garcia pE EnTERRIA, Eduardo. La Constitucién
como norma y el Tribunal Constitucional. Tercera reimpresion de la tercera edicién de 1983. Madrid:
Civitas, 1994, pp. 159-163.

¥ «Der Hiiter der Verfassugy. Beitrige zum dffentlichen Recht der Gegenware». Traducida al espafiol
por Manuel Sdnchez Sarto. Madrid: Editorial Labor, 1931. Nosotros consultamos la segunda edi-
cién, con prélogo de Pedro de Vega Garcia. Madrid: Tecnos, 1998.

% Sobre la polémica, véase el trabajo de HERRERA, Carlos Miguel. «La polémica Schmitt-Kelsen
sobre el guardidn de la Constitucién». Revista de Estudios Politicos, N° 86, octubre-diciembre de
1994, pp. 195-227, Madrid.

2! Cfr. COrRDOVA VIANELLO, Lorenzo. «La contraposicién entre derecho y poder desde la perspectiva
del control de constitucionalidad en Kelsen y Schmittr. Cuestiones Constitucionales. Revista Mexica-
na de Derecho Constitucional, N° 15, 2005, pp. 47-68, México, UNAM.

2 «Wer soll der Hiitter der Verfassun sein?». 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 Gasid, en el «Estudio preliminar» a
la obra de Kelsen 1995, p. X, nota 3.
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demds tribunales dirimen controversias especificas. Critica la postura de Schmitt
que concibe al parlamento como el Gnico érgano que tiene las atribuciones de
crear derecho y especialmente Kelsen (1995: 81-82) dirige sus argumentos en el
cardcter ideoldgico del planteamiento de Schmitt al sehalar que «La confusién
entre “Ciencia y Politica”, hoy tan apreciada, es el tipico “método de las modernas

formas ideoldgicas»».

La importancia del pensamiento de Kelsen,* después de la polémica con Schmitt y
una vez concluida la Segunda Guerra Mundial, adquiere dimensiones trascenden-
tales en la concepcidn e interpretacién del derecho,* en las nuevas constituciones
democriticas y particularmente con la creacién de los tribunales constitucionales.
Y es ahi donde su concepcidn 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 Garcia
de Enterria, la justicia constitucional se ha afianzado definitivamente como una
técnica quintaesenciada de gobierno humano y se centra en la cuestién fundamen-

tal de reconocer a la constitucién el caricter de norma juridica.”

Por tanto, debemos preguntarnos nuevamente jes Kelsen el fundador concep-
tual del Derecho Procesal Constitucional? Como hemos visto el pensamiento
del fundador de la Teoria Pura del Derecho impacté en la concepcién misma
del derecho. Su estudio de 1928 puede ser analizado desde varias disciplinas ju-
ridicas, 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 dogmadtica procesal, ya que sus planteamientos rebasan de suyo
esta dimensién 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

# El pensamiento de Kelsen se refleja en multiples facetas y disciplinas. Véanse estos variados enfo-
ques en CorrEas, Oscar (compilador). £/ oo Kelsen. Segunda edicién. México: UNAM-Ediciones
Coyoacin, 2003.

24 Para una comprensién de la interpretacién juridica a la luz del positivismo kelseniano, véanse los
interesantes estudios de ScHMILL ORDOREZ, Ulises y José Ramén Cossfo Diaz. Interpretacion del
derecho y concepciones del mundo» y de Tamavo Y SALMORAN, Rolando. «La interpretacién cons-
titucional (la falacia de la interpretacion cualitativa)», ambos aparecen en FERRER MAC-GREGOR,
Eduardo (coordinador). Interpretacion constitucional. México: Porrta, 2005, tomo I, pp. 1053-1080
y 1157-1198, respectivamente.

» (Cfr. Garcia DE ENTERRIA 1994, p. 175.
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dogmitico sobre el cual se fue construyendo el derecho procesal constitucional
desde la corriente del procesalismo cientifico de la época. Y por ello tiene razén
Fix-Zamudio (1955: 62, 1956: 12302) cuando advierte, siguiendo a su maestro,
que «el comienzo de la Ciencia del Derecho Procesal Constitucional debemos
situarlo en el afo de 1928», no porque fuera el fundador como lo advierten estos
dos juristas, sino fundamentalmente por iniciar una nueva concepcién dogmdtica
en el estudio de la jurisdiccién constitucional y por las repercusiones que causd,

sirviendo de soporte para la corriente del procesalismo cientifico.

En efecto, el pensamiento kelseniano impacté en las nuevas constituciones de-
mocrdticas y en la creacién de los tribunales constitucionales en su dimensién
de 6rganos jurisdiccionales (si bien con atribuciones y dimensiones politicas).
Esta construccién dogmdtica 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 fenémeno a la luz del procesalismo cientifico, apareciendo
las aportaciones de Alcald-Zamora y Castillo, Couture, Calamandrei, Cappelletti
y Fix-Zamudio, cuyas contribuciones dogmadticas sucesivas y conjuntas le otorga-

ron la configuracién cientifica al Derecho Procesal Constitucional.

En general, la construccién cientifica de las disciplinas constituye una secuencia
concatenada del pensamiento al ir construyendo, con base en los predecesores ¢ in-
flujos sociales, politicos y juridicos del momento, nuevas concepciones y teorias. El
propio Alcald-Zamora (1974, t. 1: 293) asi lo advierte para la evolucién de la doc-
trina procesal. Reconoce que las etapas culturales no son compartimientos estancos
sino momentos capitales enlazados entre si. Y es por ello que consideramos de ma-
yor provecho ubicar el periodo histérico en el cual surge la disciplina del derecho

procesal constitucional, destacando las contribuciones de sus distintos forjadores.

Para una mayor claridad se pueden advertir cuatro etapas concatenando las con-
tribuciones de estos insignes juristas, hasta llegar a su configuracion sistemdtica

como disciplina auténoma procesal:

1. Precursora (1928-1942). Se inicia con el trabajo de cimentacién tedrica de
Kelsen, relativo a las garantias jurisdiccionales de la Constituciéon (1928) y al
reafirmarse su postura con la polémica que sostuvo con Carl Schmitt sobre quién
deberia ser el guardidn de la Constitucién (1931). En este periodo y en el exilio
Kelsen publica en los Estados Unidos un ensayo de corte comparativo entre los
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controles de constitucionalidad de las leyes austriaco y norteamericano (1942),%
que constituye el primero en su género, por lo que si bien no tuvo un impacto
significativo resulta de utilidad para la disciplina cientifica.

2. Descubrimiento procesal (1944-1947). El procesalista espafol Niceto Alcald-
Zamora y Castillo, en sus primeros afos de exilio en Argentina (1944-1945) y
luego en México (1947), advierte la existencia de una nueva rama procesal y le
otorga denominacién. En Argentina al titular su obra «Estudios de derecho pro-
cesal (civil, penal y constitucional)» en 1944; y al ano siguiente de manera expresa
sefala que la institucién del amparo debe ser considerada dentro del derecho
procesal constitucional, en una resena 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 cldsica obra «Proceso, autocomposicién y autodefensa (contribucién al estudio

de los fines del proceso)» en 1947.
3. Desarrollo dogmitico procesal (1946-1955). Etapa en la cual el mejor pro-

cesalismo 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 iniciado por Couture (1946-1948) y del anilisis de
la jurisdiccién constitucional e instrumentos procesales de control a través de
las colaboraciones de Calamandrei (1950-1956) y Cappelletti (1955). Couture
inicia toda una corriente dogmadtica en el estudio de las garantias constitucionales
del proceso, especialmente del proceso civil, pero utiliza la expresién «garantia»
como sinénimo de derecho fundamental y no como mecanismo procesal de de-
fensa. Calamandrei estudia el fenémeno de la jurisdiccién constitucional a la luz
del procesalismo cientifico, realizando clasificaciones muy valiosas sobre la carac-
terizacién 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 ins-
trumentos procesales de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales

en la categoria que denomina «jurisdiccién constitucional de la libertad» que con

2 Kersen, Hans. Judicial Review of Legislation. A Comparative Study of the Austrian and the
American Constitution». The Journal of Politics, vol. 4, N° 2, mayo de 1942, pp. 183-200. Existe
traduccién al espanol por Domingo Garcia Belaunde. «El control de la constitucionalidad de las
leyes. Estudio comparado de las constituciones austriaca y norteamericanar. Jus et Veritas, afio VI,
N° 6, 1993, pp. 81-90, Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert. Esta tltima traduccion se
reproduce en Argentina con nota introductoria de Germdn J. Bidarc Campos, en E/ Derecho. Bue-
nos Aires, aio XXXII, nimero 8435, 14 de febrero de 1994, pp. 1-5; asi como en Espafia, con nota
introductoria de Francisco Ferndndez Segado, Direito. Revista Xuridica da Universidade de Santiago

de Compostela, vol. IV, N° 1, 1995, pp. 213-231.
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el paso del tiempo se ha aceptado y luego desarrolla su teoria en el 4mbito supra-
nacional, pero no emplea la expresién ni advierte la existencia de una nueva rama

procesal.

4. Definicién conceptual y sistemdtica (1955-1956). El dltimo eslabdn consti-
tuye la definicién conceptual como disciplina procesal y la realiza Fix-Zamudio
en su trabajo relativo a «La garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana.
Ensayo de una estructuracién procesal del amparo» (1955), publicado parcial-

mente al afio siguiente en diversas revistas mexicanas (1956).

Las aportaciones de aquellos juristas son fundamentales para fraguar el primer
estudio dedicado «al andlisis de la disciplina cientifica como objeto de estudio
especifico» y con la intencién 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 aproxi-
maciones cientificas de Calamandrei, Couture y Cappelletti, define y le otorga los
contornos cientificos a la disciplina, determina su naturaleza juridica, la concep-
tualiza 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 (1955), cuyos capitulos fueron pu-
blicados 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 constitucién, en su dimensién
concentrada? o ;Fix-Zamudio en su trabajo de 1955 al representar el primer and-
lisis 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 aceptacién como una nueva rama del derecho
procesal. Postura cientifica cuya construccidn sistemdtica quedd 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 ad-
quiere 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 més de las disciplinas juridicas, si bien todavia

falta un desarrollo dogmdtico procesal.
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No se puede dudar de la aportacién kelseniana al sentar las bases tedricas sobre
las cuales descansa la jurisdiccion constitucional, en su dimensién concentrada de
control de la constitucionalidad, asi como la repercusién que causé su estudio de
1928 en la concepcidn 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 concepcién 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 proce-
salismo cientifico. Kelsen sembr6 la semilla. Alcald-Zamora descubre el pequeno
retofio. Couture, Calamandrei y Cappelletti hacen que broten sus primeras ra-
mas. Fix-Zamudio le da la forma para convertirlo en un drbol lo suficientemente

visible para que otros lo advirtieran y bajo su sombra se cobijen.

Como veremos mds adelante, las aportaciones cientificas de Couture, Calaman-
drei y Cappelletti, desde diversos dngulos acercaron el procesalismo a la corriente
del constitucionalismo de la época y resultaron fundamentales para ir configu-
rando procesalmente el fenémeno, hasta llegar a la sistematizacién 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 él su primer acercamiento conceptual y sistemdtico como disciplina au-
ténoma procesal. Las contribuciones de estos eminentes procesalistas no se reali-
zaron pensando en la «nueva disciplina» como tal, si bien contribuyeron notable-
mente en diversos aspectos de su contenido y teniendo en cuenta la cimentacién

tedrica de Kelsen.

De lo anterior se sigue que a pesar de las notables aportaciones de Couture, Cala-
mandrei y Cappelletti, ninguno advirtié la existencia de la «<nueva rama procesal»,
como si lo hicieron Alcald-Zamora y Fix-Zamudio. Maestro y discipulo deben
ser considerados como los fundadores del Derecho Procesal Constitucional en-
tendida como disciplina auténoma procesal, si bien el primero en su dimensién
«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 sistemdtico», con la intencién 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 Constitucidn,
es decir, de los instrumentos normativos de cardcter represivo y reparador que

tienen por objeto remover los obsticulos existentes para el cumplimiento de las
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normas fundamentales, cuando han sido violadas, desconocidas o existe incerti-
dumbre acerca de su alcance o de su contenido, o para decirlo con palabras carn-
elutianas, son las normas instrumentales establecidas para la composicién de los
litigios constitucionales» (Fix-Zamudio 1955: 90-91). Si bien podria discutirse si
esa concepcién comprende el contenido integral de la disciplina, lo cierto es que
representa la primera definicién a manera de aproximacién cientifica y en la cual
se incorpora como objeto de estudio de la misma a las «garantias constituciona-
les» que hoy en dia es indiscutible que son parte esencial de su contenido. Como
veremos en el epigrafe especial dedicado a esta sistematizacién cientifica de Fix-
Zamudio, el jurista mexicano realiza un estudio pormenorizado de lo que debe-
mos entender por «garantia» en su concepcién contempordnea. Si bien bajo otra
dptica existen desarrollos contempordneos 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 contempordneos.”

Como bien senala Garcia Belaunde (2007: 142) 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, o sea, que le demos el
nombre y finalmente le demos el contenido». Y eso es precisamente lo que hicie-
ron maestro y discipulo. Alcald-Zamora le otorga nomen iuris al advertir su exis-
tencia (1944-1947) y Fix-Zamudio desarrolla el descubrimiento de su maestro, al
precisar su naturaleza y definir su configuracién cientifica (1955-1956). Ambos
lo hacen de manera consciente pensando en la «disciplina cientifica» como «rama
procesal». Por supuesto que el jurista mexicano sistematiza la disciplina a partir
del hallazgo de su maestro, de las bases teéricas de Kelsen y en la misma sintonfa
de la corriente del procesalismo cientifico que se habia acercado al fenémeno
constitucional (Couture, Calamandrei y Cappelletti).

Couture, por una parte, utiliza la expresién desde 1948 en su cldsico Estudios

de derecho procesal civil. La «Parte Primera» y «Parte Tercera» del tomo I, llevan

¥ Especialmente su magistral obra Derecho y razén. 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 mds débil. Traduccién de Perfecto Andrés Ibdfiez y Andrea Greppi. Tercera
edicién. Madrid: Trotta, 2004, p. 25. En general, sobre la corriente garantista que propone este au-
tor, véase CARBONELL, Miguel y Pedro SaLazAR (editores). Garantismo. Estudios sobre el pensamiento
Jjuridico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta-UNAM, 2005.

¥ «Presentacion. Luigi Ferrajoli y la modernidad juridica». En Carbonell y Salazar 2005: 11-12.
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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 ocasioné una nueva dimensién
en cuanto al andlisis dogmadtico de las instituciones procesales con trascenden-
cia constitucional. Esta es una aportacién fundamental dentro del procesalismo
contemporédneo, que llevé afios mds tarde a que el propio Fix-Zamudio lo con-
siderara como el fundador de una disciplina limitrofe que denominé «Derecho

1,% materia a la

Constitucional Procesal», perteneciente a la ciencia constituciona
cual nos hemos referido y a la que regresaremos al analizar esta aportacién por el
jurista uruguayo. Esa es una de las aportaciones mds 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 intencién de otorgarle al derecho procesal constitucional la connota-
cién que luego adquirié ni mucho menos que quisiera sistematizarla como «dis-

ciplina procesal».

Tampoco se aprecia esa intencién en Calamandrei o en su discipulo Cappelletti.
Ambos con importantes contribuciones al contenido de la disciplina, pero sin
el afin de su configuracién cientifica. Las aportaciones del profesor florentino
se advierten en la influencia que tuvo para la consagracién de la Corte Consti-
tucional en la Constitucién italiana de 1947 y especialmente por la redaccién
de importantes ensayos entre 1950 y 1956 (afio de su sensible pérdida), como
son: Lillegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile (1950), La Corte cos-
tituzionale ¢ il processo civile (1951), Corte Costituzionale ¢ Autorita giudiziaria
(1956) y La prima sentenza della Corte Costituzionale (1956), entre otros. Estos
trabajos resultan relevantes para el estudio dogmadtico del proceso constitucional.
Aproximan el enfoque procesalista al fenémeno de la jurisdiccién 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 cldsica
caracterizacién de los dos sistemas de control constitucionales: el difuso como
«incidental, especial y declarativo» y el concentrado como «principal, general y
constitutivor, distincién que si bien debe matizarse en la actualidad, sigue siendo

el punto de partida para cualquier reflexion sobre el particular.®® Sin embargo, el

¥ Cfr. 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.
% Cfr. CALAMANDREL, Piero. La ilegittimita costituzionale delle leggi. Padua: CEDAM, 1950, pp. 5y
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maestro de Florencia, a pesar de esta notable aportacién y de un detenido anilisis
de los efectos de las sentencias constitucionales, no visualizé la nueva parcela
juridico procesal como «disciplina cientifica», por lo que nunca utilizé la expre-
sién ni pudo entonces realizar una aproximacién sistemdtica de la misma, si bien

contribuyé notablemente en su contenido.

Asimismo, Cappelletti tuvo un primer acercamiento al publicar con tan solo 28
anos de edad su primera obra: La giurisdizione costituzionale delle liberta: primo
studlio sul ricorso costituzionale (1955), que seis anos mds tarde tradujera Fix-Za-
mudio al espanol: La jurisdiccion constitucional de la libertad: con referencia a los
ordenamientos alemdn, suizo y austriaco (1961). Esta obra representa un riguroso
estudio de corte comparativo relativo al andlisis sistemdtico de los diversos instru-
mentos de proteccién de los derechos fundamentales. La terminologia relativa a la
jurisdiccion constitucional de la libertad fue acogida por Fix-Zamudio y la consi-
dera como uno de los sectores de la disciplina, junto con la dimensién «orgdnica»
y la «transnacional» que tanto estudié e impulsé el profesor Cappelletti en sus
estudios comparatistas a nivel mundial.’' En los afos siguientes aparecieron varias
publicaciones trascendentales a través de la vinculacién del proceso y la Constitu-
cién, como se advierte de su obra La pregiudizialita costituzionale nel proceso civile
(1957), asi como la «Voz Amparo» (1958) en la Enciclopedia del Diritro, 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 solo en-
cuentran sentido con el trabajo de cimentacién teérica de Kelsen a manera de
«precursor» de la disciplina cientifica procesal, en la medida en que inicié los es-
tudios dogmdticos en la salvaguarda de la Constitucién. Fix-Zamudio ha conside-
rado el ensayo de 1928 de Kelsen como la obra fundacional del derecho procesal
constitucional, como lo fue el tratado de Oscar Biillow sobre «La teorfa de las ex-

cepciones dilatorias y los presupuestos procesales» (1968), para el derecho procesal

ss.; existe traduccién 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.

31 A los tres sectores sefialados, nosotros hemos agregado un cuarto que denominamos «Derecho
procesal constitucional local», entendido como aquel que estudia los distintos instrumentos en-
caminados a la proteccion de los ordenamientos, constituciones o estatutos de los Estados (en los
regimenes federales), provincias o comunidades auténomas. Cfr. FERRER Mac-GREGOR, Eduardo.
Los tribunales constitucionales en Iberoamérica. México: Fundap, 2002, pp. 53-54; asimismo, «Hacia
un Derecho Procesal Constitucional local en México». Anuario de Derecho Constitucional Latino-
americano, 2003, pp. 229-245, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer.
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civil y podriamos decir de algin modo la obra de Gerber sobre los «<Fundamentos
de un sistema del derecho politico alemdn» (1965) para el derecho publico y es-
pecialmente para el derecho constitucional. Sin embargo, estos estudios marcaron
el inicio de una nueva concepcién dogmadtica y especialmente repercutieron para
que después se llegara a la autonomia cientifica de sus diversas disciplinas. Asi
sucedié con el derecho procesal y el derecho constitucional, que alcanzaron tal
cardcter hasta el siglo xx. De la misma manera puede decirse del Derecho Pro-
cesal Constitucional. El estudio del fundador de la escuela de Viena repercutié
con posterioridad en la dogmadtica procesal. Resulté fundamental para que se
iniciara el andlisis dogmadtico de las categorias procesales en sede constitucional y
de los instrumentos procesales de control constitucional (Couture, Calamandrei
y Cappelletti, 1946-1956) y para visualizar la existencia de una nueva disciplina
procesal en su estudio (Alcald-Zamora y Castillo, 1944-1947), hasta otorgarle su
configuracién cientifica (Fix-Zamudio, 1955-1956).

Los estudios de cimentacién tedrica de Gerber (1865), Biillow (1868) y Kelsen
(1928), marcan el comienzo de la etapa cientifica del Derecho Constitucional,
Derecho Procesal y Derecho Procesal Constitucional. Etapa cientifica que paula-
tinamente fue consoliddndose con otros estudios posteriores teniendo en cuenta
aquellos trabajos pioneros. Para el derecho constitucional (y en general para las
ramas del derecho ptblico) se han considerado fundamentales las obras de Vitto-
rio Emmanuele Orlando «Los criterios técnicos para la reconstruccién del dere-
cho publico» (1885) y Principii di diritto costituzionale (1889), asi como la obra
de Georg Jellinek, «Teoria general del Estado» (1900), siguieron construyendo la
dogmdtica 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 para el desarrollo del
procesalismo cientifico son fundamentales las obras y polémicas sobre la accién
procesal de Windscheid-Muther (1956-1957), anterior a la obra de Biilow, las
aportaciones cientificas de Kohler: «El proceso como relacién juridica» (1988)
y de Wach: «La pretensién de declaraciéon: un aporte a la teoria de la pretension
de proteccién del derecho», hasta la famosa prelusién de Giuseppe Chiovenda
(1903) sobre «La accién 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.
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Asi puede también considerarse en el Derecho Procesal Constitucional. El estu-
dio precursor es el multicitado de Kelsen sobre las garantias jurisdiccionales de la
Constitucién de 1928. No solo por sentar las bases tedricas sobre la jurisdiccién
constitucional como érgano concentrado, sino por la repercusién que provoco su
estudio dogmadtico derivada de la polémica con Carl Schmitt sobre el guardidn
de la Constitucién (1931), que llevé al establecimiento y consolidacién 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 Alcald-Zamora y Castillo, «Proceso, autocompo-
sicién y autodefensa» (1947); de Calamandrei, Lillegittimita 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
sistemdtico del Derecho Procesal Constitucional como ciencia, emprendido por
Fix-Zamudio: «La garantia jurisdiccional de la constitucién 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 sistemd-
tico de la disciplina juridica, a manera de Gltimo eslabén en su configuracién
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.

4. La tesis conceptual y sistematica de Fix-Zamudio (1955-1956)

La tesis conceptual y sistemdtica de Héctor Fix-Zamudio sobre el Derecho Procesal
Constitucional, a nuestro modo de ver, representa el Gltimo eslabén del peregrinaje
cientifico de la disciplina que se iniciara en 1928 con el precursor ensayo de Kelsen

sobre «La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional)».

Con este trascendental trabajo del fundador de la escuela de Viena comienza una
nueva etapa relativa al estudio dogmadtico de la jurisdiccién constitucional y de los
instrumentos juridicos para la defensa de la Constitucién. Una vez consolidada
la postura kelseniana que repercutié en la concepcién misma del derecho y en las
nuevas constituciones democrdticas, con el paso del tiempo aparecieron dentro de
la corriente del mejor procesalismo cientifico las figuras de Alcald-Zamora, Cou-
ture, Calamandrei, Cappelletti y Fix-Zamudio, que condujeron a la concepcién

de la ciencia del Derecho Procesal Constitucional.
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Mientras Kelsen senté los cimientos, las bases generales desde la teoria del dere-
cho, Couture, Calamandrei y Cappelletti contribuyen para encauzar el fenémeno
hacia su significacién cientifica procesal. Y en esa misma corriente Alcald-Zamora
y Castillo advierte la existencia de la nueva disciplina, con la misma légica 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 dltimo eslabdén: su coherencia

estructural y de sistematicidad cientifica.

Es en ese contexto donde aparece el primer estudio sistemdtico de la ciencia del
Derecho Procesal Constitucional como tal, es decir, en su dimensién de andlisis
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 licencia-
do en derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) de
1955, cuyo titulo es: «La garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana. En-
sayo de una estructuracién procesal del amparo». En la elaboracién de este trabajo
Fix-Zamudio dedicé cinco afios bajo la direccidn, en un primer momento del
procesalista José Castillo Larranaga, y luego de quien se convertiria en su maestro
Niceto Alcald-Zamora y Castillo. Realizé el examen profesional el 18 de enero de

1956 y obtuvo mencién honorifica.

Esta verdadera «joya» de la ciencia del Derecho Procesal Constitucional no ha
sido lo suficientemente valorada por la doctrina contempordnea, no obstante de
representar el primer estudio de construccién dogmatica de la disciplina con la
intencién 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 ad-
vierte una clara influencia de Couture, Calamandrei, Cappelletti y de su maestro
Alcald-Zamora y Castillo. Sin embargo, no se debe a ninguno de los afamados
juristas el primer estudio sistemdtico por virtud del cual se pone en conexién su
identidad, naturaleza y ubicacién dentro de la ciencia procesal, su definicién y

contenido, asi como su delimitacién propiamente con la ciencia constitucional.

El trabajo de Fix-Zamudio de 1955 consta de ciento sesenta y siete pdginas y
estd dividido en cinco capitulos. No llegé a publicarse en forma de libro, sino a
manera de articulos que fueron apareciendo en diversas revistas. Asi, en 1956 se

publicaron de manera sucesiva sus ensayos: «Derecho Procesal Constitucional»;**

%2 «La Justicia» (Fundador Alfredo Vdzquez Labrido), tomo XXVII, N° 309 y 310, enero y febrero
de 1956, pp. 12300 y 12361-12364. Corresponde al capitulo IIT de su tesis de 1955, pp. 56-97.
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«La garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana»;> «El proceso constitu-
cional»;* y «Estructura procesal de amparo».”> En ese mismo afo se publica su
primer articulo (independiente de su tesis de 1955), que lleva el emblemitico ti-
tulo: «La aportacién de 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 quedé reproducida de manera integra, junto
con ese primer articulo en su obra Juicio de Amparo que publicara en 1964.%
En realidad en este libro quedan reunidos seis ensayos que aparecieron entre los
afos de 1955 a 1963: 1. «La garantia jurisdiccional de la Constitucién mexicana.
Ensayo de una estructuracion procesal del amparo»;** II. «La aportacién de Piero
Calamandrei al Derecho Procesal Constitucional»;*! III. «Algunos problemas que
plantea el amparo contra leyes»;* IV. «Estudio sobre la jurisdiccién 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 ano siguiente como articulos
independientes en revistas mexicanas. La estructura del trabajo consta de cinco

capitulos, que pasamos a analizar brevemente.

3 «Foro de México» (Director Eduardo Pallares), N° XXXV, febrero de 1956, pp. 3-12. Correspon-
de al capitulo V, relativas a las conclusiones de su tesis de 1955, pp. 157-178.

3 «La Justicia», tomo XXVII, N° 317, septiembre de 1956, pp. 12625-12636. Corresponde a la
primera parte del capitulo IV de la tesis de 1955, pp. 99-126.

% «LLa Justicia», tomo XXVII, N° 318, octubre de 1956, pp. 12706-12712. Corresponde a la tltima
parte del capitulo IV de la tesis de 1955, pp. 126-139.

3¢ Revista de la Facultad de Derecho de México, tomo VI, octubre-diciembre de 1956, N° 24, pp.
191-211. Posteriormente publicado en su obra £/ juicio de amparo. México: Porria, 1964, pp. 145-
211; asi como en la Revista Michoacana de Derecho Penal, nims. 20-21, 1987, pp. 17-37. Morelia.
% «Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad», ob. cit., pp. 153-189.

3 Junto con Alcald-Zamora y Castillo, ob. cit., pp.17-39.

¥ Prélogo de Antonio Martinez Béez. México: Porrta, 1964.

% Corresponde a su tesis de licenciatura.

4 0b. cit.

2 Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, N° 37, enero-abril de 1960, pp. 11-39.

% Apéndice al libro de CapPELLETTI, Mauro. «La jurisdiccién constitucional de la libertad», ob. cit.,
pp- 131-247.

“ Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, N° 46, enero-abril de 1963, pp. 3-60, re-
producido en el volumen «Tres estudios sobre el mandato de seguridad brasilenio». México: UNAM,
1963, pp. 3-69, en colaboracién con Niceto Alcald-Zamora y Castillo, y Alejandro Rios Espinoza.
# Este ensayo ha sido actualizado con el paso de los afios hasta su versién mds actualizada denomi-
nada «Breve introduccidn al juicio de amparo mexicano», que aparece en la obra del mismo autor
Ensayos sobre el derecho de amparo. Tercera edicién. México: Porrtia, 2003, pp. 1-96.
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I. Planteamiento del problema. Constituye el primer capitulo a manera de in-
troduccidn vy justificacion del estudio (pp. 9-14). Partiendo de la problemdtica
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 mds 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 x1x 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 «solo haciendo una cuidadosa auscultacién
del paciente estd 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 mds 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 dogmdtico del amparo

desde el punto de vista de la teorfa general del proceso».

El autor define su postura y finalidad del estudio: «nuestro trabajo ha de orientar-
se a una ordenacién del amparo hacia la teoria general del proceso y situdéndolo
dentro de la nueva disciplina adjetiva: el Derecho Procesal Constitucional, y esto
no solo con el afdn puramente especulativo, sino también con propésitos practi-
cos, 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
legislacién orgdnica del amparo». En realidad el contenido de los restantes capi-
tulos rebasa con creces el objetivo pretendido por el autor. No solo se dirige al
estudio dogmatico del juicio de amparo. Como cuestidn previa realiza un profun-
do andlisis de la evolucién que ha experimentado la ciencia procesal en general,
estableciendo una novedosa clasificacién sistemadtica de sus diversas ramas, con la
finalidad de ubicar el sitio donde debe encuadrarse al derecho procesal constitu-
cional; de ahi construye la categoria contemporanea de «garantia constitucional»
y ubica al amparo como parte de esa nueva disciplina al constituir su naturaleza

juridica el de un proceso constitucional.

II. Situacién de la materia en el campo del derecho procesal. Este segundo ca-
pitulo parte del concepto mismo del derecho procesal. Entiende el autor que exis-
te un «Derecho Instrumental» y dentro del cual deben distinguirse el «Derecho
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Procedimental» y el «Derecho Procesal». El primero se ocupa de las normas que
sefalan los requisitos formales necesarios para la creacién y realizacién de las
disposiciones materiales y el segundo estudia las normas que sirven de medio a la
realizacién del derecho, en el caso concreto, mediante el ejercicio de la funcién

jurisdiccional.

Partiendo de esta concepcién del derecho procesal emprende su andlisis a la luz
de su cardcter unitario. Advierte que la confusién generada deriva de los distintos
planos en que se analiza la ciencia del derecho procesal, el proceso, el procedi-
miento y la jurisdiccién. Examinando las distintas teorias de la diversidad espe-
cialmente aquellas defendidas por Eugenio Floridn y Vicente Manzini, relativas
al proceso penal como contrapuesto a su subordinacién al proceso civil, advierte
que en realidad no son contradictorios sino que por el contrario parten de las
mismas teorfas 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 cardcter histérico 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 cardcter de relacién publica entre el juez y las partes, distin-
guiendo el derecho material y la accién procesal. Pasando por Wach en su teoria
sobre la pretensién de tutela juridica, hasta la conocida prolusién de Chiovenda
de 1903 y de autores que siguieron abonando en la construccién cientifica de la
disciplina (Goldschmidt, Carnelutti, Calamandrei, Couture, Prieto Castro, Fai-

rén Guillén, etcétera).

Asi se llega a visualizar la conquista del Derecho Procesal Civil como rama auté-
noma y advierte la manera en que las mismas teorfas encuentran eco en el proceso

penal hasta su aceptacién como disciplina auténoma. Concluye destacando que

«de estas dos primitivas ramas del derecho procesal se fueron formando otras
que paulatinamente fueron alcanzando autonomia (haciendo hincapié que con
esta palabra no queremos indicar independencia absoluta o desvinculacién de la
ciencia madre), expansién que se inicia a partir de la revolucién Francesa, primera-
mente con el Derecho Procesal Administrativo (que es desarrollado en forma ad-
mirable en Francia a través de la jurisprudencia del Consejo de Estado), posterior-

mente con el Constitucional, el Laboral, el Agrario, el Asistencial, y finalmente,
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el Supraestatal, con inmensas perspectivas en el agitado mundo de la segunda
postguerra; pudiendo decirse que ninguna disciplina juridica ofrece tan brillante
futuro como la antano modesta ciencia procesal, ya que el proceso tiende a invadir

y a abarcar todo el inmenso campo del Derecho» (p. 24).

Con estas premisas y otorgando al derecho procesal el cardcter de publico derivado
de su evolucién a partir de la segunda mitad del siglo x1x, realiza un ensayo de
clasificacién de sus diversas ramas. Lo anterior con la finalidad de situar «geogréfica-
mente» al Derecho Procesal Constitucional, género al cual pertenece, a su vez, el
proceso de amparo. De esta forma clasifica, segtin la finalidad de las normas, al dere-
cho procesal en: A) Dispositivo (derecho procesal civil y mercantil); B) Social (dere-
cho procesal laboral, agrario y asistencial), C) Inquisitorio (derecho procesal penal,

familiar y del estado civil, administrativo y constitucional); y D) Supraestatal.

Esta clasificacién si bien pudiera actualizarse con una perspectiva contemporinea,
tiene el gran mérito de ubicar a la nueva disciplina del derecho procesal constitu-
cional en el concierto de las ramas procesales, otorgdndole el cardcter inquisitorio.
Senala el autor que «con mayor razén debemos situar en este grupo de normas
procesales a aquéllas que sirven de método para lograr la efectividad del principio
de la supremacia constitucional, la que caerfa por su base si los rganos del poder
pudieran desconocer o violar las normas fundamentales, sin que existiera un me-
dio para prevenir y reparar dichas violaciones» (p. 49). En este sentido distingue
entre el «proceso» del simple «procedimiento» constitucional. Este tltimo enten-
dido como la via para lograr la defensa constitucional sin acudir a un acto juris-
diccional, como ejemplifica sucede con la responsabilidad ministerial, la emisién
de los votos de confianza, la disolucién del poder legislativo o el veto presidencial.
En cambio, «dado el cardcter pablico del proceso constitucional es evidente que

el principio oficial o inquisitorio tiene plena aplicacién».

III. 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 sistematizacién
dogmdtica. 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 evolucién del Derecho Procesal
como ciencia expuesta en los capitulos precedentes, Fix-Zamudio enfatiza que

«llegamos a la conclusién de que existe una disciplina instrumental que se ocupa
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del estudio de las normas que sirven de medio para la realizacién de las disposicio-
nes contenias en los preceptos constitucionales, cuando estos son desconocidos,
violados o existe incertidumbre sobre su significado: siendo esta materia una de
las ramas mds jévenes de la Ciencia del Derecho Procesal, y por lo tanto, no ha
sido objeto todavia de una doctrina sistemdtica que defina su verdadera naturale-

za y establezca sus limites dentro del inmenso campo del Derecho».

Esta aseveracidn resulta significativa, en la medida en que reconoce el propio Fix-
Zamudio que el Derecho Procesal Constitucional todavia no habia sido objeto
de un andlisis sistemdtico que estableciera su naturaleza juridica. Esto confirma
nuestra hip6tesis relativa a que en realidad el trabajo de Fix-Zamudio que estamos
comentando representa el primero en sistematizarla en su dimensién de disciplina
auténoma procesal, lo cual dista de la intencién de Kelsen en su ensayo de 1928.
De esta manera, estimamos que no debemos confundir la base de cimentacién
(Kelsen), con la construccién dogmitica 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 relacién con los métodos para actualizar los
mandatos de la Constitucidn estdn dispersos en los manuales de derecho politico
o constitucional y englobados bajo la denominacién genérica de «Defensa Cons-
titucional», por lo que con mayor razén considera que el andlisis del concepto de
proceso constitucional sea nuevo y pricticamente virgen. Considera que esto se
debe, por una parte, a que la constitucién, como objeto de conocimiento ha sido
estudiada preferentemente desde el punto de vista sociolégico y politico, y de ma-
nera secundaria su aspecto estrictamente normativo. Por la otra, a que las normas
constitucionales estdn frecuentemente desprovistas de sancién, esto es, carecen
de remedios juridicos en caso de su violacién, recurriéndose frecuentemente a
medios politicos para lograr la reparacién o cumplimiento de la norma infringi-
da, lo que ha provocado que los estudios se concentren en esa proteccién politica
o socioldgica. Sin embargo, a partir de las ideas de Hans Kelsen y de Mirkine-
Guetzevicht sobre la «racionalizacién del poder» y continuada por Carl Schmitt,
Herman Heller y otros juristas, se alienta la preocupacién de un estudio cientifico
de la salvaguardia de la constitucién, incluso en la doctrina francesa (Leén Du-
guit, Gaston Jese y Julidn Bonnecase), para predicar la nueva corriente del control
jurisdiccional de la constitucidn, que ya venia aplicdindose 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 delimi-
tacién la realiza a través de la distincién entre los conceptos de «Defensa» y «Ga-
rantfa» de la Constitucién. Asevera que esta confusion lleva a «errores semdnticos»
de manera similar a los que se producen cuando se identifica el derecho subjetivo

con la accién procesal.

El autor parte de la concepcién de Calamandrei sobre las disposiciones «prima-
rias» dirigidas al sujeto juridico y las «secundarias» enderezadas hacia un érgano
del Estado encargado de imponer ese mandato primario, asi como de las ideas
de James y Roberto Goldschmidt sobre el cardcter «justicial» de aquellas normas
secundarias o sancionatorias. Bajo esta concepcidn, entiende que «las garantias de
las normas supremas son aquellas de cardcter justicial formal que establecen la ac-
tualizacién del poder que debe imponer la voluntad del Constituyente». Y sehala
su preferencia por la expresién «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 Constitucién» conforme al pensamiento de Fix-Zamudio,
constituye un concepto genérico de salvaguarda de la norma suprema, que com-
prende tanto a los aspectos «patoldgicos» como «fisiolégicos en la defensa de la ley
fundamental, a manera de sus dos especies: A) La primera denominada «Protec-
cién Constitucional» es materia de la ciencia politica en general, de la teoria del
Estado y del derecho constitucional. Comprende la proteccién politica (principio
de divisién de poderes), proteccién juridica (procedimiento dificultado de refor-
ma constitucional), proteccién econémica (control del presupuesto del estado) y
la proteccién social (organizacién de los partidos politicos), teniendo un cardc-
ter eminentemente «preventivo o preservativo»; y B) La segunda que denomina
«Garantias Constitucionales», materia del 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 cardcter

“restitutorio o reparador’».

3. Garantias fundamentales y Garantias de la Constitucién. Fix-Zamudio se de-
tiene a su vez en las tres diversas connotaciones de la expresién «garantias» que se le
otorgan en el derecho publico. Por un lado la tradicional denominacién de «garan-
tias fundamentales» como sinénimo de derechos, utilizada por las constituciones
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francesas posteriores a la Revolucién de 1789; por otro, aquella concepcién que se
refiere a los instrumentos sociales, politicos y juridicos para preservar el orden juri-
dico establecido en la constitucién (Jellinek); y por tltimo, su significacién como
método procesal para hacer efectivos los mandatos fundamentales. De ahi concibe
la distincién contempordnea 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 desco-

nocidos, violados o existe incertidumbre respecto de su forma o contenido.

4. Diversos sistemas de garantias de la constitucién. Una vez definida la signi-
ficacién 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 «abrogacién de la ley inconstitucional» y la
«responsabilidad personal del érgano», el autor estima que esta clasificacién re-
sulta insuficiente al quedar excluidos aquellos actos contrarios a las disposiciones
dogmdticas y orgdnicas de la constitucién que no tengan cardcter legislativo. Por
lo tanto, Fix-Zamudio estima que en realidad los sistemas de garantias de la cons-

titucién son de tres clases:

a. Garantia Politica. Que realiza un érgano politico, pudiendo ser alguno de los
existentes en la estructura de la constitucién o bien un érgano especialmente
creado. Es un érgano calificado como poder «neutral», «intermedio», «regu-
lador» o «moderador» conforme a la concepcién de Schmitt y que tiene su
origen en la teoria de la monarquia constitucional del siglo XIX (Benjamin
Constant).

b. Garantia Judicial de la Constitucién. Que se sigue ante un tribunal estableci-
do al efecto, teniendo como funcién la de declarar, sea de oficio o principal-
mente a peticién de personas u érganos publicos legitimos, cuando una ley o
un acto son contrarios a la ley fundamental y produce tal declaracién la anula-
cién absoluta de los mismos. Advierte el autor dos sistemas, el que denomina
«austrfaco» por obra de Kelsen, si bien con precedentes anteriores en algunas
constituciones alemanas como las de Baviera (1818) y Sajona (1831) que ins-
tituyeron un Tribunal de Justicia Constitucional como lo advertia Schmitt;
y el que denomina «espafiol», por haberse creado en la Constitucién de la II
Republica espafiola de 1931, que si bien se inspir en el sistema «austriaco»,
establecié modalidades que permiten considerarlo como un sistema peculiar

con procedimientos especificos.
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c. Garantia Jurisdiccional de la Constitucién. Que realizan los érganos estric-
tamente jurisdiccionales actuando en la composicién de la litis sobre el con-
tenido 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 Constitucién de los Estados Unidos de 1787. Este sistema se
divide, conforme a la concepcidn del autor, en dos grandes ramas: la prime-
ra que se realiza a través de una verdadera jurisdiccién constitucional (como
senala sucede en México debido a que del amparo conoce privativamente y
con procedimiento especial el Poder Judicial de la Federacién); y la segunda,
cuyo control se realiza por el poder judicial comin (excepto los denominados

extraordinary legal remedies) dentro del procedimiento ordinario.*

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 cons-
titucién. Sin embargo, las argumentaciones de Fix-Zamudio se dirigen a la supe-
rioridad que caracteriza al sistema de garantia jurisdiccional, sea como integrante
de una jurisdiccién especializada o como érgano judicial ordinario, al ser la figura
del juez el defensor mds 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 defi-
nicién de lo que entiende por Derecho Procesal Constitucional, al concebirla
como «la disciplina que se ocupa del estudio de las garantias de la constitucidn, es
decir, de los instrumentos normativos de cardcter represivo y reparador que tienen
por objeto remover los obstdculos existentes para el cumplimiento de las nor-

mas fundamentales, cuando las mismas han sido violadas, desconocidas o existe

% Por supuesto que existen construcciones dogmdticas de gran calado en la actualidad, como la
concepcién de «garantia» de Luigi Ferrajoli, al entender que «Las garantias no son otra cosa que
las técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre normatividad
y efectividad y, por tanto, para posibilitar la mdxima eficacia de los derechos fundamentales en
coherencia con su estipulacién constitucional. Por eso, reflejan la diversa estructura de los derechos
fundamentales, para cuya tutela o satisfaccién han sido previstas: las «garantias liberales», al estar
dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad, consisten esencialmente en técnicas de
invalidacién o de anulacién de los actos prohibidos que las violan; las «garantias sociales», orien-
tadas como estdn a asegurar la tutela de los derechos sociales, consisten, en cambio, en técnicas de
coercién y/ o de sancién contra la omisién de las medidas obligatorias que las satisfacen. En todos
los caos, el garantismo de un sistema es una cuestién de «grado», que depende de la precision de los
vinculos positivos 0 negativos impuestos a los poderes publicos por las normas constitucionales y
por el sistema de garantias que aseguran una tasa mds o menos elevada de eficacia a tales vinculos»

(Ferrajoli 2004, p. 25).
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incertidumbre acerca de su alcance o de su contenido, o para decirlo en palabras
carnelutianas, son las normas instrumentales establecidas para la composicién de

los litigios constitucionales». (pp. 90-91).

7. El Derecho Procesal Constitucional mexicano. Pone en conexién los apartados
anteriores con el ordenamiento juridico mexicano. Asf se ocupa del examen de las
garantias de la propia constitucién y que estdn establecidas en el texto mismo de
la norma suprema. Fix-Zamudio advierte tres garantias de cardcter jurisdiccional
y en tal virtud, tres procesos diversos, a saber: 1) El que denomina «represivo»
que corresponde al «juicio politico» o «de responsabilidad» (articulo 111); 2) El
proceso constitucional que se contrae a las controversias entre dos o mds Estados,
entre los Poderes de un mismo Estado sobre la constitucionalidad de sus actos,
de los conflictos entre la Federacién y uno o mds Estados, asi como aquéllas en
que la Federacién fuese parte (articulo 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 (articulo 103).

IV. El 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 contradic-
cién 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 teorfas
en su evolucién, define al mismo como «el conjunto arménico y ordenado de ac-
tos juridicos, en vista de la composicién de la litis de trascendencia juridica, que
establece una relacién 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 «accién constitucional», la «jurisdiccién constitucio-
nal», la «relacién juridica procesal» y su «estructura procesal». En este ultimo
sentido, la separacién 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 concepcién original
como medio de proteccién de los derechos fundamentales en su dimensién in-
dividual y colectiva; 2) El segundo como «amparo contra leyes»; 3) El tercero
en su dimensién de garantia de la legalidad, es decir, el «<amparo casacién», que
se perfila como un recurso de casacién propiamente dicho. Y es por ello que el

autor considera que el amparo mexicano tiene una trilogfa estructural, de recurso
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de inconstitucionalidad, de amparo de derechos fundamentales y de amparo de
casacién, lo que lo lleva también a la conclusiéon 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 Casacién, de un Tribunal Supremo
Administrativo y de un Tribunal de Conflictos.

Con esta significativa aportacién se inicié en México la reivindicacién de la natu-
raleza procesal del amparo. El propio Fix-Zamudio ha reconocido expresamente
«iniciar esta corriente» en un importante estudio que preparé con motivo al mere-
cido homenaje a su maestro Alcald-Zamora y Castillo, bajo el titulo de «El juicio
de amparo y ensefianza del derecho procesal». El profesor mexicano expresa:

Creemos haber tenido el privilegio de iniciar esta corriente con nuestra sencilla te-
sis profesional intitulada «La garantia jurisdiccional de la Constitucién Mexicana»
(México, 1955), que lleva el subtitulo significativo de ensayo de una estructura-
cién procesal del amparo, inspirada en las ensefianzas del distinguido procesalista
Niceto Alcald-Zamora y Castillo sobre la unidad del derecho procesal, y en cuanto
a la trilogfa estructural de nuestra institucién (Fix-Zamudio 1975: 429).

Esta definicién conceptual, sin embargo, fue debatida por Ignacio Burgoa, desta-
cado profesor de amparo y que en aquel entonces ya contaba con su cldsica obra
sobre la materia.”’ En la sexta edicién de su obra critica la corriente procesalista
para estudiar el amparo, al considerar que la teoria general del proceso se origi-
na del proceso civil, diferente del amparo por su motivacién y teologia. Se dio
pronto la polémica debido a que el destacado abogado Santiago Onate opinaba lo
contrario, defendiendo el cardcter procesal del amparo.® Esto repercutia incluso
en la manera en que debia ensenarse la materia en las universidades, ya que tra-
dicionalmente se ha ensenado bajo el titulo de «garantias y amparo», que implica
el estudio propiamente de los derechos fundamentales y del mecanismo procesal

de su tutela.

Esto llevé a Fix-Zamudio a defender su postura en los siguientes anos, al sefialar:

7 El juicio de amparo. Sexta edicién. México: Porrda, 1968. La tltima edicién de este cldsico libro
es la 412 edici6én, de 2006. La primera edicién corresponde al afio de 1943. El profesor Burgoa
fallecié a los 87 afios, el 6 de noviembre de 2005. Véanse las semblanzas de Xitlali Gdmez Terdn y
Alfonso Herrera Garcia, que aparecen en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucio-
nal, N° 5, enero-junio de 2006, pp. 447-479 y 481-486, respectivamente.

# La polémica aparece en los periédicos Excelsior del 7 de junio y El Heraldo de 2 y 5 de julio, todos
de 1968; citado por Héctor Fix-Zamudio, en su estudio «El juicio de amparo y la ensefianza del

derecho procesal», 1975, p. 426, notas 2 a 4.



Epuarpo FERRER MAC-GREGOR. ;Es Kelsen el fundador del Derecho Procesal Constitucional? 315

<En qué consiste esta teorfa general del proceso, que parece tan esotérica a varios
de los cultivadores del juicio de amparo mexicano? Se tata en realidad de una
conclusién muy simple, que consiste en sostener la existencia de una serie de con-
ceptos 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» (Fix-Zamudio 1975: 431).

V. Conclusiones. El tltimo 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 teorfa general del proceso
en los ltimos tiempos, primeramente bajo la direccién de los jurisconsultos ale-
manes y posteriormente por la ciencia juridica italiana, que ha trascendido a los
procesalistas espanoles e hispanoamericanos; y por otra parte, la apariciéon de una
nueva disciplina procesal: «El Derecho Procesal Constitucional» permiten encau-
zar el amparo hacia su plena reivindicacién procesal, aspecto que ha ocupado hasta
la fecha un lugar secundario, pero que promete un gran florecimiento, eliminando
los obstéculos que impiden una consciente y necesaria reforma de la legislacién

de amparo.

CUARTO. Dentro de la clasificacién del proceso en razén de su materia, el amparo
debe considerarse formando parte del Derecho Procesal Constitucional, el cual,
por virtud de la categorfa 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 princi-
pios formativos establezcan la plena direccién del juzgador, la falta de disposicién
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 mdxima concentracién,

publicidad y oralidad del procedimiento.

QUINTA. La falta de sistematizacién 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 publicé un fundamental trabajo
sobre la misma, hace necesario precisar conceptos, para lo cual debe hacerse la
distincién, 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 proteccidn a las disposiciones supremas, que tienen un ca-
rdcter preventivo o preservativo y, por otro, a las de naturaleza procesal o «justicia
formal», que garantizan la constitucién de manera represiva y reparadora. Estas

ultimas constituyen las «Garantias de la Constitucién».
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Hasta aqui el resumen de la trascendental postura doctrinal de Fix-Zamudio que
elaboré 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 si-
guiente. Como puede apreciarse, representa el primer estudio sistemdtico de la
ciencia del derecho procesal constitucional, entendida como disciplina auténoma

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 constitucién. Este ensayo que impacto a la
concepcion misma del derecho, constituye la base sobre la cual la corriente cien-
tifica 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 debié a las aportaciones de Eduardo J. Couture (1946-
1948), Piero Calamandrei (1950-1955) y Mauro Cappelletti (1955). Estos au-
tores desde distintas perspectivas estudiaron las categorias procesales vinculadas
a la Constitucién, especialmente «el debido proceso», las nuevas «jurisdicciones
constitucionales» asi como los «procesos constitucionales» que se habian creado.
Y es Alcald-Zamora y Castillo (1944-1947), como acertadamente lo 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 configuracién conceptual y sistemdtica, que la realizara
Héctor Fix-Zamudio (1955-1956), a manera de tltimo eslabdn de construccién

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 sistematizacién» 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 evolucién que han experimentado las demds ramas
procesales. Si bien Alcald-Zamora y Castillo lo habia puntualizado con ante-
rioridad, es Fix-Zamudio el que lo sustenta cientificamente.

3. Acepta la teoria de la unidad de la ciencia procesal, aclarando que existe di-
versidad de procesos y multiplicidad de procedimientos.

4. Clasifica las diversas ramas procesales teniendo en cuenta el objeto de sus nor-

mas y encontrando la naturaleza propia del derecho procesal constitucional.
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5.

10.

11.
12.

Ubica al derecho procesal constitucional dentro de las disciplinas que com-
prenden el sector inquisitorio del derecho procesal. Entiende que debido a la
publicidad de su objeto implica que sus principios formativos establezcan la
plena direccién 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, asf como la méxima concentracién, publicidad y oralidad del proce-

dimiento.

Para determinar el objeto de estudio del derecho procesal constitucional, rea-

liza un planteamiento integral de la defensa de la constitucion.

Partiendo de la connotacién genérica de la defensa constitucional, distingue
entre sus especies dos grandes grupos de normas que tutelan los mandatos del
constituyente. Por una parte las que denomina «Proteccién Constitucional»
que protegen las disposiciones supremas teniendo un cardcter preventivo o
preservativo. Las segundas, que denomina «Garantias Constitucionales» se
integran por los instrumentos procesales que garantizan la constitucién de

manera represiva y reparadora.

Delimita el estudio entre la ciencia constitucional y la procesal, puntualizan-
do que las primeras pertenecen al campo del derecho constitucional, derecho
politico o teorfa del Estado; mientras que las segundas constituyen objeto de

estudio del derecho procesal constitucional.

Estudia las diversas connotaciones que desde el derecho publico se le han atri-
buido al vocablo «garantias», para deducir que la concepcién contempordnea
de las «garantias constitucionales» se dirige a su significacién como instru-
mentos de proteccién y no en su dimensién de derechos fundamentales. Esto
lo lleva a distinguir, por tanto, las «Garantias Fundamentales» de las «Garan-
tias de la Constitucién», entendiendo estos tltimos como los instrumentos
normativos de cardcter represivo y reparador que tienen por objeto remover

los obstdculos existentes para el cumplimiento de las normas fundamentales.

Distingue tres especies de «Garantias de la Constitucién»: politica, judicial
y jurisdiccional, que producen los tres sistemas existentes en la defensa de la
Constitucion.

Estudia el por qué la «garantia jurisdiccional» es el que ofrece mayores ventajas.

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
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13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Constitucion, es decir, de los instrumentos normativos de cardcter represivo
y reparador que tienen por objeto remover los obstdculos 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.

Establece el contenido del derecho procesal constitucional mexicano, identi-

ficando las garantias constitucionales establecidas en su ley fundamental.

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 teorfas desde

la corriente del procesalismo cientifico.

Define al proceso como el conjunto arménico y ordenado de actos juridicos,
en vista de la composicién de la /itis de trascendencia juridica, que implica la
vinculacién de las partes con el juzgador y que ese desenvuelve a través de una
serie de situaciones juridicas que se van sucediendo segun las partes actiien en
relacién con las expectativas, posibilidades, cargas y liberacién de cargas que

les son atribuidas.

Se distingue entre los fines de las pretensiones de las partes (proteccion de los
derechos subjetivos), de la jurisdiccién (actuacién del derecho objetivo) y de
los fines propios del proceso, que pueden ser inmediatos (composicion del

litigio) o mediatos (restaurar el orden juridico violado).

Definiendo el proceso y sus fines, llega al entendimiento de que la institucién
del «amparo» es un «proceso» que merece la calificacién 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 ademds porque su configuracién se en-

cuentra en los propios preceptos fundamentales.

Analiza las particularidades del «proceso constitucional de amparo», donde
advierte que existe una «accién constitucional» y una «jurisdiccién constitu-

cional».

Advierte la triple naturaleza del proceso de amparo mexicano: como un ver-
dadero amparo (en su concepcién original para la proteccién de los derechos
fundamentales), como un «recurso de casacién» (amparo-casacién) y como

un «recurso de inconstitucionalidad» (amparo contra leyes).
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20. Analiza la problemdtica derivada de la compleja competencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn, al actuar como Tribunal Constitucional, Corte
de Casacién, Tribunal Supremo Administrativo y Tribunal de Conflictos.

Debe tenerse presente que este planteamiento sistemdtico e integral de la ciencia
del derecho procesal constitucional se realiz6 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 moda-
lidades, el planteamiento teérico relativo a su definicidén conceptual y sistemdtica
como disciplina auténoma procesal sigue vigente. En esa dimensién debemos de
valorar esa joya de ensayo del hoy Investigador Emérito del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM vy replantear su significacion histérica 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 afos fructiferos de investigacién
juridica, como se puede apreciar de las dltimas ediciones de sus trascendentales
libros sobre Estudio de la defensa de la constitucién en el ordenamiento mexica-
no (2005),* Derecho constitucional mexicano y comparado (con Salvador Valencia

Carmona)* e Introduccién al derecho procesal constitucional (200).

Desde hace medio siglo comenzaron sus ensefianzas sobre el derecho procesal
constitucional, que se reflejan directa o indirectamente en todos sus libros y don-
de se puede apreciar distintas etapas en la evolucién de su pensamiento: «El juicio
de amparo» (1964), «Veinticinco afos de evolucién de la justicia constitucional.
1940-1965» (1968), «Constitucién y proceso civil en Latinoamérica» (1974),
«Los tribunales constitucionales y los derechos humanos» (1980),’! «Metodologfa,
docencia e investigacién juridicas» (2007),’* «La proteccién juridica y procesal de
los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales» (1982), «Latinoamérica:
Constitucién, proceso y derechos humanos» (1988), «Proteccién juridica de los

Derechos Humanos. Estudios comparativos» (1991), «Ensayos sobre el derecho

® Primera edicién, 1994; segunda edicién, 1998.

%0 Primera edicién, 1999; segunda edicién, 2001; tercera edicién, 2003 y cuarta edicién, 2005).
5! México: UNAM, 1980 (segunda edicién, UNAM-Porrta, 1985).

52 México: Porrtia-UNAM, décimo cuarta edicion, 2007 (primera edicién, UNAM, 1981).
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de amparo» (2003),>® «Justicia constitucional, Ombudsman y derechos humanos»
(2001),>* «El poder judicial en el ordenamiento mexicano» (2003),% «El consejo
de la judicatura» (1996),”° «México y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos» (1999),” «Comentarios a la Ley de la Comisién de Derechos Humanos
del Distrito Federal» (1995),%® «Derecho procesal» (1993).%

En los siguientes anos de aquel pionero trabajo de Fix-Zamudio, los rumbos en
el andlisis cientifico de la jurisdiccién y procesos constitucionales se encaminaron
bajo la ciencia constitucional, no obstante que en Italia los procesalistas iniciaron
su estudio dogmadtico a partir de la Constitucién de 1947 hasta los primeros afios
de funcionamiento de la Corte Costituzionale.”® ;Por qué razdn los procesalistas se
apartaron de su estudio? Es una respuesta que deberia ser analizada con deteni-

miento y materia de un diverso ensayo.

5. Conclusiones

De todo lo dicho en este apasionante debate relativo al fundador de la disciplina,
se puede concluir que:

1. La «tesis Sagiiés» cobra importancia para comprender que existe una dimen-
sién histérica social de la disciplina, donde debemos acudir para encontrar sus

antecedentes y fuentes histéricas.

2. La «tesis Garcia Belaunde» representa una aportacion trascendental para com-
prender 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 sucedié con Niceto Alcald-Zamora y Castillo (1944-
1947), por lo que debemos considerarlo como «fundador nominal».

53 México: Porria-UNAM, tercera edicién, 2003 (primera edicién, UNAM, 1993; segunda edi-
cién, Porrtia-UNAM, 1999).

> México: Comisién Nacional de los Derechos Humanos, segunda edicién, 2001 (primera edicién
1993, reimpresion 1997).

% Con José Ramén Cossio. México: Fondo de Cultura Econémica, tercera reimpresién, 2003 (pri-
mera edicién 1996).

56 Con Héctor Fix Fierro, México: UNAM, 1996.

%7 México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, segunda edicién, 1999.

58 México, Porrtia-Comisién Nacional de los Derechos Humanos del Distrito Federal, 1995.

% Con José Ovalle Favela, México: UNAM, 1991 (segunda edicién, 1993).

6 Especialmente por los procesalistas en materia civil. Asf lo advertfa Alcald-Zamora y Castillo.
Cfr. «La proteccion procesal internacional de los derechos humanos», en AA.VV,, «Veinte afios de
evolucién de los derechos humanos», México: UNAM, 1974, pp. 275-384, en p. 278.
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3. Sin embargo, las contribuciones de Alcald-Zamora se limitaron a su descubri-
miento y a otorgarle el nomen iuris, por lo que utilizando la misma légica debe
reconocerse a Héctor Fix-Zamudio (1955-1956) como su «fundador concep-
tual» al haber realizado la primera aproximacién sistemdtica desde la perspec-
tiva 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 Alcald-Zamora (1944-1947) y las con-
tribuciones emprendidas desde el mejor procesalismo cientifico de la época,
relativas al estudio de categorias procesales vinculadas con la constitucién de
Couture (1946-1941), asi como las referidas al andlisis mds cercano de la ju-
risdiccién y de los instrumentos procesales de proteccién constitucionales de

Calamandrei (1950-1956) y Cappelletti (1955).

4. Por lo tanto, sin negar sus invaluables aportaciones que impactaron en la teo-
ria 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 constitucién. Especialmente a través de su ensayo de 1928 y ahi es donde
debemos ubicar el inicio de la etapa cientifica de la disciplina, que fue acogida
mids adelante por el procesalismo cientifico de la época como basamento de
su desarrollo dogmadtico, hasta su configuracion sistemdtica como disciplina
auténoma de naturaleza procesal que realiza Fix-Zamudio en 1955-1956.

5. La construccién cientifica de las disciplinas constituye una secuencia concate-
nada del pensamiento al ir construyendo, con base en los predecesores e influ-
jos sociales, politicos y juridicos del momento, nuevas concepciones y teorias,
como lo senalé el propio Alcald-Zamora para la evolucién de la doctrina pro-
cesal. Asi, puede ubicarse el periodo histérico en el cual surge la disciplina del
derecho procesal constitucional (en su caracterizacion cientifica), destacando

las contribuciones de sus distintos forjadores.

6. El origen cientifico del Derecho Procesal Constitucional se ubica entre los afos
de 1928 y 1956. En este periodo se advierten cuatro etapas concatenando las
contribuciones de insignes juristas, hasta llegar a su conformacién cientifica:

a. Precursora (1928-1942). Se inicia con el trabajo de cimentacién teé-
rica de Kelsen, relativo a las garantias jurisdiccionales de la Constitucién
(1928) y al reafirmarse su postura con la polémica que sostuvo con Carl
Schmitt sobre quién deberia ser el guardidn de la Constitucién (1931). En

este periodo también el fundador de la escuela de Viena realiza uno de los
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primeros estudios de corte comparativo entre los sistema de control aus-

triaco y americano (1942).

b. Descubrimiento procesal (1944-1947). El procesalista espafiol Niceto
Alcald-Zamora y Castillo, en sus primeros afios de exilio Argentina (1944-
1945) y luego en México (1947), advierte la existencia de una nueva rama

procesal y le otorga denominacién.

c. Desarrollo dogmadtico procesal (1946-1955). Etapa en la cual desde el
mejor procesalismo cientifico se realizan importantes contribuciones acer-
cando su disciplina a la tendencia del constitucionalismo de la época. Es
el periodo del estudio de las garantias constitucionales del proceso iniciada
por Couture (1946-1948) y del estudio dogmdtico de la jurisdiccion y de
los procesos constitucionales a través de las colaboraciones de Calamandrei

(1950-1956) y Cappelletti (1955).

d. Definicién conceptual y sistemdtica (1955-1956). El dltimo eslabén
constituye su configuracién cientifica como disciplina procesal. La reali-
za Fix-Zamudio en su trabajo relativo a «La garantia jurisdiccional de la
constitucién mexicana. Ensayo de una estructuracion procesal del ampa-
ro» (1955), publicado parcialmente al afio siguiente en diversas revistas
mexicanas (1956). Esta verdadera «joya» de la ciencia del Derecho Proce-
sal Constitucional no ha sido lo suficientemente valorada por la doctrina
contempordnea, no obstante representar el primer estudio de construccién
dogmitica de la disciplina con la intencién manifiesta de establecer su
contorno y perfil cientifico. En otras palabras, constituye el primer ensayo
cuyo objeto de andlisis es la «disciplina cientifica» como tal y no algunos

aspectos aislados de su contenido.
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