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VII. MAURO CAPPELLETTI Y EL DERECHO
PROCESAL CONSTITUCIONAL COMPARADO*

1. INTRODUCCION

Muri6é M. CAPPELLETTI, embajador de la ciencia juridica universal y uno de
los procesalistas mas importantes e influyentes del siglo XX. Su reciente pérdida,
el primero de noviembre de 2004, representa un luto para todos los estudiosos
del Derecho y especialmente para los cultivadores del procesalismo cientifico
y del Derecho comparado.

A diferencia de los destacados miembros que integraron la presente mesa
en su honor, el que escribe no fue discipulo suyo ni tuvo la fortuna de conocerlo
en vida. Mi acercamiento se debe a su obra escrita, ampliamente difundida por
las traducciones y ensenanzas de los ponentes que me acompanan. Me refiero a
mis queridos maestros a quienes tanto debo: H. Fix-Zamupio y C. GOMEZ LARA;
asi como al profesor de Costa Rica, R. HERNANDEZ VALLE, discipulo directo de
CAPPELLETTI y de quien también he aprendido de sus importantes publicaciones
y especialmente en los Encuentros Iberoamericanos de Derecho Procesal Consti-
tucional donde hemos participado conjuntamente '.

No podria plasmar en este breve ensayo las diversas y nutridas contribucio-
nes a la ciencia juridica en general del profesor de la Universidad de Florencia.
Siempre a través de una genuina dimensién social y mediante la utilizacién de
un riguroso método comparativo, abarcé multiples facetas de la justicia cons-
titucional, Derecho procesal civil, acceso a la justicia, protecciéon de intereses

* Publicado en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, CEPC, niam. 13,
2009, pp. 267-306. Corresponde a la ponencia presentada en el I Congreso Mexicano de Derecho Pro-
cesal Constitucional (Monterrey, 8-10-septiembre de 2005), celebrado en la Facultad de Derecho y
Criminologia de la Universidad Auténoma de Nuevo Leén, bajo el auspicio del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM y el Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional. Ponencia
actualizada a noviembre de 2007.

! Hasta la fecha se han realizado cuatro Encuentros en: Rosario, Argentina (2003), San José,
Costa Rica (2004), La Antigua, Guatemala (2005) y Santiago de Chile, Chile (2006). El V Encuentro
tendra lugar en México, cuya fecha esta por definirse.
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difusos y colectivos, asi como medios alternativos de solucién de controversias,
por s6lo mencionar algunas tematicas recurrentes en sus trabajos.

En su ultima publicacion, denominada Dimensioni della giustizia nelle so-
cieta contemporanee ?, publicado diez afios antes de su lamentable partida, el
profesor italiano con un dejo de nostalgia recordaba sus afanes académicos de
investigacién comparativa, que englobé en tres grandes rubros: la dimension
constitucional, para lograr la libertad y dignidad humanas, especialmente ante
la necesidad de buscar mecanismos para la proteccién jurisdiccional de los dere-
chos fundamentales; la dimension social de la justicia, bajo la idea de la equidad
ciudadana a través del efectivo acceso a la justicia, y la dimension transnacional
de la justicia, que contribuye a la integracién econémica, social y cultural de los
paises, lo que ha provocado las complejas relaciones entre los ordenamientos y
jurisdicciones nacionales e internacionales.

Me centraré en esta ocasion en destacar la contribucién del maestro italiano
ala primera dimensién a que aludia, convertida en una de sus grandes pasiones,
a saber, el Derecho procesal constitucional comparado. Esto es, en resaltar sus
valiosas aportaciones a lo que él denominé «justicia constitucional» a través del
método comparativo, presente desde su primera publicacién en 1955: La giu-
risdizione costituzionale delle liberta: primo studio sul ricorso costituzionale (con
particolare riguardo agli ordinamenti tudesco, svizzero e austriaco)>.

2. SEMBLANZA DE MAURO CAPPELLETTI

M. CAPPELLETTI nacié el 14 de diciembre de 1927 en Folgaria, pequefia pobla-
cién ubicada al norte de Italia en la provincia de Trento, actualmente centro tu-
ristico invernal con poco més de tres mil habitantes. Muri6 a la edad de setenta
y seis anos, el primero de noviembre de 2004 en la ciudad de Fiesole, provincia
de Florencia, en la Toscana, después de padecer una cruda enfermedad durante
una década que lo alej6 de la vida académica .

Discipulo dilecto del inmortal profesor florentino Piero CALAMANDREI y, por
consiguiente, heredero de la corriente del procesalismo cientifico italiano inicia-
da por G. CHIOVENDA a principios del siglo xx y seguida por F. CARNELUTTI. Su vida
la dedicé a la investigacion y a la ensenanza del Derecho procesal, conforme una
visién renovada y de avanzada, atendiendo los problemas sociales de su época. Su
obra y pensamiento giré alrededor de la justicia y la defensa de la libertad.

Estudié Derecho en la Universidad de Florencia, obteniendo el grado en 1952.
Durante esos afios es donde conoce el pensamiento del que fuera su principal

2 Bologna, Il Mulino, 1994.

3 Milano, Dott. A. Giuffre, 1955 (quaderni dell’associazione fra gli studiosi del processo civi-
le, VII).

4 Sobre la vida y obra de M. CAPPELLETTI, puede consultarse la publicacion reciente de la Aso-
ciacion Internacional de Derecho Procesal, editada por M. STORME y F. CARPI, In Honorem. Mauro
Cappelletti (1927-2004). Tribute to an international procedural lawyer, Holanda, Kluwer Law Interna-
cional, 2005, 79 pp. En esta publicacién participan ademas de los editores, Nicolo Trocker, Sir Jack
Jacob, Laurence M. Friedman, John Henry Merryman y Machteld Nijsten. Una reciente necrologia
en espafiol fue realizada por R. O. BERIZONCE, en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal,
num. 7, 2005, pp. 305 y ss.
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maestro: CALAMANDREI. Colaboré con el presidente de la Barra italiana y en 1956
obtuvo el grado de ensenanza «Libera Docenza». Fue en los siguientes dos afios
investigador en la Universidad de Friburgo en Brisgovia, Alemania. En 1957 ini-
ci6 su intensa carrera académica como profesor de Derecho procesal civil en la
Universidad de Macerata. Al dictar la conferencia inaugural en enero de 1962 en
esa Universidad, denominada Ideologie nel diritto processuale®, ya dejaba ver sus
preocupaciones que lo acompariaron en sus publicaciones posteriores. Su acti-
vidad docente continué a partir de 1962 en la Universidad de Florencia, donde
fundé y dirigié por catorce afios el Instituto de Derecho Comparado (1962-1976)
y también algunos afios el Centro de Estudios Judiciales Comparados. A partir
de 1970 se incorpor6 a la Facultad de Derecho de la Universidad de Stanford,
California, lo que le permiti6 investigar y ensefiar combinando estancias en Es-
tados Unidos e Italia. En 1976 se incorpora al Instituto Universitario Europeo
en la misma ciudad de Florencia (creado por las Comunidades Europeas), y que
el propio CAPPELLETTI denominaba como una «minicomunidad de la cultura y
la ensenanza» a nivel europeo; siendo director del departamento juridico de ese
Instituto en varios periodos: 1977-1979, 1983 y 1985-1986. Fue nombrado profe-
sor emérito de la Universidad de Stanford en 1996.

Profesor visitante en universidades en todo el mundo, como en Harvard
(1969), California en Berkeley (1970), Paris I (1981), Cambridge (1988-1989) y
entre muchas otras, y recibi6 el titulo de doctor honoris causa por varias univer-
sidades, entre las que destacan las Universidades de Aix/Marseille, en Francia,
la Universidad de Gante, en Bélgica y la Universidad de La Plata, Argentina.
Recibié premios, como los que obtuvo en el afio de 1981, por la Academia Nazio-
nale dei Lincei en reconocimiento por sus investigaciones, y el Premio Europeo
«Lorenzo il Magnifico» de la Academia Internazionale Medicea °.

Ademas de su intensa labor docente, debe mencionarse su destacada acti-
vidad como conferenciante y participante en foros, encuentros y congresos in-
ternacionales, que lo llevaron a presidir la Asociacion Internacional de Derecho
Procesal (1983-1995). Durante los anos que presidi6 el Instituto se llevaron a
cabo importantes eventos académicos en todo el mundo, que rebasaria los fines
propios del presente estudio el mencionarlos, por lo que sé6lo destacaremos el
trascendental Congreso Internacional de Derecho Procesal de 1988, relativo a
«La tutela jurisdiccional de los Derechos del Hombre, a nivel nacional e inter-
nacional», con motivo del IX centenario de la Universidad de Bolonia. Tam-
bién presidi6 la Asociacion Internacional de Ciencias Juridicas (1983-1984) y
la Asociaciéon Italiana de Derecho Comparado. Fue miembro de nimero de la
Academia Internacional de Derecho Comparado, del Instituto International de
Géopolitique, de Paris, y miembro correspondiente de la Academia dei Lincei,
del British Academy, del Institut de France, del Belgian Royal Academy, y de la
Academia Toscana di Scienze e Lettere «La Colombaria», entre otras asocia-
ciones. Particip6 también en el Comité de reformas del Cédigo Civil italiano en
1978.

5 La traduccién en castellano de esa conferencia, aparece en La Revista de Derecho, Jurispruden-
cia y Administracion, trad. de M. SPAGNA BERRO, Montevideo, t. 58, abril de 1962, nim. 4, pp. 85-99.

¢ Vid. Stanford Report, enero de 2005, que realizaron L. M. FRIEDMAN y J. H. MERRYMAN; asi
como la necrologia preparada por R. O. BERIZONCE, op. cit.
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Su obra escrita (como autor o editor) comprende mas de treinta libros y un
importante nimero de articulos, ponencias, relatorias y ensayos menores, tra-
ducidos a varios idiomas. Dirigié importantes investigaciones de Derecho com-
parado desde el Instituto Universitario Europeo, que se conocen como Proyectos
Florentinos sobre Acceso a la Justicia, entre las que destacan la realizada entre
1973-1979, relativa al estudio de la asistencia legal a los pobres e indigentes,
que luego lo llevaron a publicar cuatro gruesos volimenes en seis tomos, deno-
minados Access to Justice, obra a la cual nos referiremos mas adelante; y la que
emprendié de 1979 a 1985, consistente en un monumental proyecto de coordi-
nacién denominado Integration Through Law: Europe and the American Federal
Experience, investigacién multidisciplinaria en la que participaron juristas, poli-
télogos, antropdlogos, sociélogos y economistas de todo el mundo, publiciando-
se seis voluminosos tomos entre los afios 1986-1987 7. Ademas, fue director de la
seccion de Derecho procesal civil de la International Enciclopedia of Comparative
Law, a partir de 1966, volumen XVI.

No puede dejarse de mencionar en esta breve semblanza, que la obra de Ca-
PPELLETTI siempre estuvo acompafiada de una dimensién social como se ha se-
fialado en la introduccién de este ensayo. En esta direccion se advierten sus tras-
cendentales trabajos sobre Processo e ideologie 3; Giustizia y societa ®, traducido
con posterioridad al espafiol por S. SENTiS MELENDO y T. A. BANZHAF, en una sola
obra bajo la denominacién de Proceso, Ideologias y Sociedad ' y especialmente
su obra Towards equal justice. A comparative study or legal aid in modern societies
(Texts and Materials) ''. 'Y por supuesto la direccion de los influyentes estudios
multidisciplinarios sobre Access to Justice '? (editados con B. GARTH, J. WEISNER
y K.-F. KocH), publicados en cuatro volimenes en seis tomos, patrocinados por
la Fundacién Ford, cuya introduccién con B. GARTH fueron traducidos a multi-
ples idiomas y en espafiol aparecieron bajo el nombre de Acceso a la justicia. La
tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos 3.

La preocupacion de esta temética acompané a CAPPELLETTI en el transcurso
de sus publicaciones posteriores. Destaca especialmente la coordinacion de la
obra (junto con M. SECCOMBE y J. WEISNER) Aceess to Justice and the Welfare
State '*. Su preocupacion social estuvo presente hasta su tltimo libro Dimensio-
ni della giustizia nelle societa contemporanee ', publicado diez afios antes de su
lamentable partida y en la cual se advierten las tres dimensiones que siempre lo

7 Para la dimensién de esta magna obra, vid. la introduccién del propio CAPPELLETTI, conjun-
tamente con M. SEccoMBE y J. H. H. WEILER, Integration Through Law: Europe and the American
Federal Experience. A general Introduction, vol. I: Methods. Tools and Institutions, Book I: A Political,
Legal and Economic Overview, Berlin-New York, 1986.

8 Bologna, Il Mulino, 1969.

9 Milano, Comunita, 1972.

10 Buenos Aires, EJEA, 1974.

I Con la colaboracion de J. FORDLEY y E. JOHNSON, Milano, Dobbs Ferry, New York, Giuffre-
Oceana, 1975.

12 Alphen aan den Rijn/Milano, Sijthoff & Noordhoff/Giuffre, 1978-1979.

13 Trad. de M. MIRANDA, México, Fondo de Cultura Econémica, 1976; y luego en La Plata, Co-
legio de Abogados del Departamento Judicial de La Plata, trad. de S. Amaral, 1983, con un ligero
cambio en el subtitulo: «El acceso a la justicia, movimiento mundial para la efectividad de los de-
rechos».

4 Alphen aan den Rijn, Sijthoff, 1981.

15 Op. cit.
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acompanaron y que nos referimos al inicio de este ensayo: la dimension cons-
titucional; la dimension social de la justicia; y la dimension transnacional de la
justicia, cuestiones visionarias que CAPPELLETTI abord6é de manera magistral y
cuya primera preocupacién sera materia de anélisis en el presente ensayo.

3. ENSENANZAS DE CAPPELLETTI EN MEXICO

CAPPELLETTI fue un viajero incansable. Recorrié el mundo a través de los
congresos y seminarios donde participd, con independencia de sus estancias pe-
riédicas en Alemania, Estados Unidos, Francia e Inglaterra. México fue uno de
los paises latinoamericanos que probablemente mas visité y ello se aprecia por
sus multiples seguidores, amigos y colegas que dejo, asi como de la sustancial
obra publicada en nuestro pais.

Desde muy temprano en su vida académica el profesor de Derecho procesal
civil de la Universidad de Macerata, visité México en el afio de 1960, con moti-
vo del Primer Congreso Mexicano de Derecho Procesal 1° y Segundas Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Procesal 7. Ambos eventos celebrados en la Bi-
blioteca «Antonio Caso» de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
Auténoma de México, del 14 al 18 de febrero, por las mafianas el primero y por
las tardes el segundo. Eventos académicos organizados por R. MOLINA PASQUEL,
N. ALCALA ZAMORA Y CASTILLO, F. FLORES GARCiA y H. BRISENO SIERRA (presidente,
vicepresidente, tesorero y secretario, respectivamente, del Instituto Mexicano
de Derecho Procesal), asi como de H. Fix-Zamupio y G. DERBEZ MURO (socios
numerarios del mismo Instituto) y de A. GELSI BIDART (secretario del Instituto
Latino-Americano de Derecho Procesal, ahora Instituto Iberoamericano de De-
recho Procesal). Cabe destacar que en este evento se designé a N. ALCALA ZAMORA
Y CASTILLO como primer presidente del Instituto Latino-Americano de Derecho
Procesal (luego denominado Iberoamericano) 8.

CAPPELLETTI particip6 en ambos eventos académicos. En el Congreso Mexica-
no en la I Mesa relativa al «Régimen procesal del amparo», junto con G. GARCiA
Rosas, A. VELEZ MARICONDE (Argentina), A. SERRANO ROBLES y H. FIx-ZamupIO.
En las Jornadas Latinoamericanas especialmente en la mesa «Situacién y pers-
pectiva de la oralidad en América». En las memorias del evento publicadas por
la Revista de la Facultad de Derecho de México aparecen sus trabajos: «La justicia
constitucional en Italia» ' y el «Valor actual del principio de oralidad» °.

En su segundo viaje a México, los dias 22 a 26 de febrero de 1965, impartio
cinco conferencias magistrales en el Aula «Jacinto Pallares» de la Facultad de

16 Organizado por el Instituto Mexicano de Derecho Procesal, asociacién creada en 1956 y cuyo
primer presidente fue N. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO.

7 Las primeras Jornadas se realizaron en Montevideo en 1957, al afio de fallecimiento de E. J.
COUTURE y como homenaje a su memoria. Actualmente se denominan Jornadas Iberoamericanas de
Derecho Procesal, auspiciadas por el Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal. Se celebran por
lo general cada dos anos. Las XX Jornadas se celebraran en Malaga, Espafia, en octubre de 2006.

¥ La crénica de ambos eventos puede consultarse en la Revista de la Facultad de Derecho de
México, t. X, enero-diciembre de 1960, niims. 37, 38, 39 y 40.

19 Op. lt. cit., pp. 151-168.

20 Id., pp. 701-709.
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Derecho de la UNAM con motivo de sus cursos de invierno, terminando con
una mesa redonda denominada «Amparo y Casacién», y en la que participaron,
junto con el maestro italiano, I. MEDINA, H. BRICENO SIERRA, N. ALCALA-ZAMORA Y
CastiLLO, H. Fix-ZaMuDpIo y L. CAPIN MARTINEZ.

Sus intervenciones en este evento se reunieron en una publicacién que es
ya clasica entre nosotros: El control judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el Derecho comparado ?!, con prélogo de I. MEDINA y traducida por nuestros
queridos maestros H. Fix-ZamupIO y C. GOMEZ LARA.

Posteriormente, esta recopilacion de ensayos fue complementada con otros
trabajos en la publicacién mexicana denominada La justicia constitucional (Es-
tudios de Derecho comparado) *?, con un importante prélogo de H. FIX-ZAMUDIO.
Puede sostenerse que esta obra recoge en gran parte la esencia del pensamiento
de CAPPELLETTI sobre el Derecho procesal constitucional. En los importantes
ensayos reunidos se aprecia su genialidad en el agrupamiento del estudio sis-
tematico de la jurisdiccién constitucional en tres sectores: jurisdiccién cons-
titucional de la libertad, jurisdicciéon constitucional orgénica y jurisdiccion
constitucional transnacional, a que nos referiremos en un apartado especial de
este ensayo. Asimismo, se refiere a problemas capitales como la necesidad vy le-
gitimacién de la justicia constitucional, los poderes del juez constitucional y su
actuacion discrecional, la problematica relativa a los efectos de las sentencias
en el control judicial de la constitucionalidad de leyes y su gran visién de lo que
él denominé «justicia constitucional supranacional», es decir, la manera en que
la jurisdiccién de la libertad tiene una dimensién transnacional, comprendien-
do una jurisdiccién internacional para conocer de «aquellas formas especiales
de recurso y de procedimiento jurisdiccional que tienen por objeto especifico
la proteccion judicial de los derechos fundamentales del hombre»; y desde un
ensayo pionero el entonces profesor de la Universidad de Florencia ya presa-
giaba para el Continente Americano la creacién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La ciudad de México lo recibe nuevamente, con motivo del V Congreso Inter-
nacional de Derecho Procesal, celebrado del 12 al 18 de marzo de 1972 ?3; y afios
mas tarde con motivo de los cursos de invierno de la Facultad de Derecho de la
UNAM en la dltima semana de noviembre de 1990. Las conferencias magistrales
que imparti6 fueron reunidas en la obra Dimensiones de la justicia en el mundo
contempordneo (Cuatro estudios de Derecho comparado)?*, obra que aparece pu-
blicada conjuntamente con el diverso libro La justicia constitucional (Estudios
de Derecho comparado) ?>.

Su ultima visita a México, y antes de que se manifestara su penosa enfer-
medad, se produce con motivo del XIIT Congreso Mexicano 2 y XIIT Jornadas

21 México, UNAM, 1966.

22 México, UNAM, 1987.

2 Laresena a este Congreso Internacional fue realizada por S. ONATE LABORDE y puede ser con-
sultada en la Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, nim. 1 de 1972, pp. 239-259.

2% Traduccién de H. Fix FIERRO, México, Porria, 1993.

25 México, Porrta-Facultad de Derecho de la UNAM, 2007.

2 Vid. las ponencias presentadas en XIII Congreso Mexicano de Derecho Procesal, México,
UNAM, 2003.
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Iberoamericanas?’ de Derecho Procesal, celebradas en la ciudad de Cuernavaca,
Morelos, del 9 al 12 de agosto de 1992. En esa ocasién presento la ponencia «La
proteccién de los intereses colectivos o difusos» 28, insistiendo en esta dimensién
social de la justicia que tanto impulsé desde aquel trabajo pionero de 1975, so-
bre «La protection d’interéts collectifs et de groupe dans le proces civil (Méta-
morphoses de la Procedure civile)» 2°.

Como puede apreciarse, la presencia de M. CAPPELLETTI en México no sélo
fue fisica debido a sus multiples visitas académicas, sino especialmente por las
repercusiones de su penetrante obra publicada en nuestro pais, a través de li-
bros * y un namero importante de ensayos 3!, enmarcados en la mejor corriente
del procesalismo cientifico del siglo xx.

4. INFLUENCIA DE PIERO CALAMANDREI

El pensamiento y ensefianzas de P. CALAMANDREI influyeron en la manera en
que M. CAPPELLETTI concibi6 el Derecho y su relacion con la sociedad.

CALAMANDREI fue un defensor de la libertad y la justicia, como lo demuestra
su apasionada vida. Combatié el régimen autoritario colaborando en el peri6-
dico clandestino Non Mollare, 6rgano del movimiento secreto antifascista «Ita-
lia Libre» y especialmente formando parte del grupo «Justicia y Libertad», que
luego lo impuls6 para formar parte de los fundadores del «Partido d’azzione»
(partido de combate) 2.

?7 Las memorias del evento aparecen en XIII Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal,
México, UNAM, 2003.

28 Op. alt. cit., pp. 245-258.

2 Publicado en Revue Internationale de Droit Compare, 1975, pp. 571-597.

30 En cuanto a libros publicados en México por la UNAM, por orden cronolégico: La juris-
diccion constitucional de la libertad, México, UNAM, trad. de H. Fix-Zamupio, prél. de M. AZUELA,
México, UNAM, 1961; El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho comparado,
trad. de H. FIx-Zamupio y C. GOMEZ LARA, México, UNAM, 1966; La justicia constitucional (Estudios
de Derecho comparado), prol. de H. FIx-Zamupio, México, UNAM, 1987; y Dimensiones de la justicia
en el mundo contempordneo (Cuatro estudios de Derecho comparado), trad. de H. Fix FIERRO, México,
Porrda, 1993; las dos ultimas obras aparecen en un solo volumen, por la Editorial Porrda y la Facul-
tad de Derecho de la UNAM, en edicién de 2007.

31 Los articulos y ensayos publicados en la UNAM, por orden cronolégico: «Piero Calamandrei
(Datos biograficos)» y «Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad», ambos traducidos por
H. Fix-ZAaMUDIO, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nim. 24, octubre-diciembre de 1956,
pp- 9-11 y 153-189, respectivamente; «Justicia constitucional en Italia» y «Valor actual del principio
de oralidad», ambos en Revista de la Facultad de Derecho de México, nims. 37-40, enero-diciembre
de 1960, pp. 151-168 y 701-709, respectivamente; «La proteccién de intereses colectivos y de grupo
en el proceso civil (Metamorfosis del procedimiento civil)», en Revista de la Facultad de Derecho
de México, nims. 105-106, enero-junio de 1977, pp. 73-102; «Formaciones sociales e intereses de
grupo frente a la justicia civil», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. s., afo XI, naums. 31-
32, enero-agosto de 1978, pp. 1-40; «Riconoscimiento delle sentenze straniere e basi ideologiche
della interpretazione giuridica», en Estudios de Derecho procesal, en honor de Niceto Alcald-Zamora
y Castillo, México, UNAM, vol. I, 1978, pp. 131-142; «Justicia constitucional supranacional», trad.
de L. DORANTES TAMAYO, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nam. 110, mayo-agosto de
1978, pp. 337-366; «Acceso a la justicia. Programa de accion reformadora y nuevo método de pensa-
miento», en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n. s., afio XVI, nam. 48, septiembre-diciembre
de 1983, pp. 797-814.

32 Cfr. M. CAPPELLETTI, «Piero Calamandrei (Datos biograficos)», en Revista de la Facultad de
Derecho de México, op. cit., p. 10.
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Desde sus primeros afios formativos en la Universidad de Florencia, CAPPE-
LLETTI se impregné de esos valores supremos de justicia y libertad ensefiados
por su maestro. En palabras del discipulo, «Piero Calamandrei fue procesalista
porque fue amante de la libertad; fue gran procesalista, gran jurista, porque fue
grande y vigoroso defensor de la libertad. Proceso significa para Calamandrei,
tutela del Derecho del hombre; y el Derecho es entendido por él, como el manto
protector de la libertad. Estas fueron las “tesis” que su obra de jurista estuvo di-
rigida a demostrar; y no solamente la obra del jurista, sino su vida entera, desde
sus manifestaciones mas intimas, hasta sus actuaciones puablicas y politicas. Sus
ensefianzas se reflejan y se reflejardan en la vida publica de nuestro pais, porque
la suya fue una obra de coherencia, de pasion, de perseverancia y de talento, que
no habra podido y no puede sino fascinar a todos aquellos que sean amantes de
la libertad, de esa libertad por él tan amada. Su obra lo ha situado al nivel de las
mas grandes figuras de la historia italiana de nuestro siglo; al lado de Benedetto
Croce, para el cual la realidad misma es historia de la libertad...» *3.

Estas palabras del joven investigador CAPPELLETTI y aiin promesa de jurista,
las escribié el mismo aio de la sensible pérdida de su maestro en 1956, publica-
das en un nimero emblematico de la Revista de la Facultad de Derecho de México
de ese ano, dedicado en memoria de P. CALAMANDREI y E. J. COUTURE (que por
azares del destino partieron con pocos meses de diferencia en ese afno); y que
luego reprodujera con ligeros cambios en 1957 en In Memoria di Piero Calaman-
drei**, recopilando la obra escrita de su gran maestro florentino.

CALAMANDREI comprendio el acercamiento que debe existir del procesalismo
cientifico al fenémeno constitucional. Los tltimos afios de la vida de CALAMAN-
DREI los dedicé al Derecho constitucional. Incluso llego a ser profesor de dicha
materia después de la segunda guerra mundial. Tuvo un intenso paso por la
vida publica, especialmente como constituyente formando parte de los trabajos
preparatorios en la llamada «comision de los setenta y cinco», influyendo nota-
blemente en la Constitucion italiana, promulgada el primero de enero de 1948.
Se le atribuye a CALAMANDREI la configuracién en el disefio del Poder Judicial y
de la Corte Constitucional italiana.

El maestro florentino estudié a profundidad los sistemas de control consti-
tucional, que lo llevaron a una clasica distincién de los dos sistemas tradiciona-
les. El sistema «difuso» lo caracteriza como «incidental, especial y declarativo»;
mientas que el sistema «concentrado», en contraposicién, lo considera «prin-
cipal, general y constitutivo» *°. Esta distincion, si bien sigue siendo ttil, debe
ser matizada por la aproximacién y mixtura de ambos sistemas reflejados en
la variada experiencia a nivel mundial *°, europea *” y especialmente en Latino-

3 «Piero Calamandrei y la defensa juridica de la libertad», en Revista de la Facultad de Derecho
de México, op. cit., p. 153.

3 Padua, Cedam, 1957, 94 pp., especialmente, «Piero Calamandrei e la difesa giuridica della
liberta», pp. 44-78.

35 Cfr. P. CALAMANDREI, La ilegittimita costituzionale delle leggi, Padua, CEDAM, 1950, pp. 5y ss.;
existe traduccién por S. SENTiS MELENDO, «La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso
civil», en sus ensayos reunidos Instituciones de Derecho procesal civil (Estudios sobre el proceso civil),
Buenos Aires, El Foro, 1996, vol. 111, pp. 21 y ss.

3¢ Vid., entre otros, los estudios comparativos de H. Fix-Zamupio, Los Tribunales Constitucio-
nales y los derechos humanos, México, Porrta, 1985; L. FAVOREU, Les Cours constitutionnelles, Paris,

(Véase nota 37 en pdgina siguiente)
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américa 3. En todo caso, cualquier andlisis tipolégico que se quiera emprender,
por lo menos, tiene que considerar como punto de partida aquella clasificacién.
Recientemente F. FERNANDEZ SEGADO, partiendo de la caracterizacion propuesta
por CALAMANDREI, explica la «obsolescencia de la clasica polaridad» entre los
sistemas americano y europeo. Sostiene el destacado constitucionalista espafol
y profundo estudioso de la justicia constitucional, sobre la relatividad contem-
poranea de las caracterizaciones a que aludia CALAMANDREI y especialmente por
la funcién creativa que han adoptado los Tribunales Constitucionales europeos,
que los convierten en «legisladores positivos» alejandose de la concepcién origi-
nal kelseniana. Es por ello que afirma: «La progresiva convergencia de los siste-
mas americano y europeo-kelseniano», precisamente el subtitulo de su reciente
obra La justicia constitucional ante el siglo xxi1*.

De esta forma el discipulo aprendié no sélo los valores supremos que en vida
y pensamiento transmitié su maestro, sino también aspectos técnicos de compa-
racion juridica y especialmente aplicados en la compleja tematica del Derecho
procesal constitucional. Como sucede en no pocas ocasiones, el discipulo superé
al maestro. CAPPELLETTI desarroll6 aspectos que CALAMANDREI s6lo dibujé, como
veremos en los epigrafes siguientes. De manera paralela, en México, sucedié
algo similar con las ensefianzas de N. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO con su discipulo
H. Fix-ZamubIo.

Asi CALAMANDREI y ALCALA-ZAMORA dejaron fundamentos importantes de lo
que hoy se conoce en Europa como justicia constitucional y en Latinoaméri-
ca como Derecho procesal constitucional. El primero por haber participado en
el disefio de la nueva Constitucién italiana de 1948 que introdujera una Corte
Costituzionale, ademas de sus ensayos que acercaban al proceso con la Cons-
titucion 45 el segundo, dejando en claro la existencia cientifica de una nueva

PUF, 1986; M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996; L. PEGORARO,
Lineamenti di giustizia costituzionale comparata, Torino, Giappichelli, 1998; y F. FERNANDEZ SEGA-
Do, La giustizia costituzionale nel xxi secolo. Il progresivo avvicinamento dei sistema americano ed
europeo-kelseniano, CCSDD, Bologna, Bonomo, 2003.

37 Cfr., entre otros, P. CRUZ VILLALON, La formacion del sistema europeo de control de constitucio-
nal, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987; D. ROUSSEAU, La justice constitutionnelle en
Europe, 3.* ed., Paris, Montchreistein, 1998; y J. J. FERNANDEZ RODRIGUEZ, La justicia constitucional
europea ante el siglo xx1, Madrid, Tecnos, 2002.

3 Cfr, entre otros, AAVV, Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las experiencias recien-
tes, Lima, Ed. Comisién Andina de Juristas, Perti, KAS, 1995; D. GARciA BELAUNDE y F. FERNANDEZ
SEGADO (coords.), La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997; F. Ecul-
GUREN PRAELI, Los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica: una vision comparativa, Buenos
Aires, CIEDLA, Fundacién Konrad Adenauer, 2000; E. FERRER MAC-GREGOR, Los Tribunales Consti-
tucionales en Iberoamérica, México, Fundap, 2002; N. P. SAGUES, El sistema de derechos, magistratura
y procesos constitucionales en América Latina, Biblioteca Porrta de DPC, nam. 1, México, Porria-
IMDPC, 2004, y H. NOGUEIRA ALCALA, La jurisdiccion constitucional y los Tribunales Constitucionales
de Sudameérica en la alborada del siglo xxi, Biblioteca Porrta de DPC, num. 2, México, Porraa-IMDPC,
2004.

3 Cfr. F. FERNANDEZ SEGADO, La justicia constitucional ante el siglo xxi: La progresiva convergen-
cia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, presentaciéon H. Fix-Zamupio, México, UNAM,
2004, especialmente vid. el capitulo III, pp. 25-58. Existe version italiana, La giustizia costituzionale
nel xx1 secolo. Il progresivo avvicinamento dei sistema americano ed europeo-kelseniano, op. cit.

40 Sobre la aportacién de CALAMANDREI a esta rama cientifica, vid. el primer trabajo publicado
por H. FIX-Zamupio, «La aportacién de Piero Calamandrei al Derecho procesal constitucional», en
Revista de la Facultad de Derecho de México, op. cit., pp. 191 y ss.; asi como los trabajos de CALAMAN-
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rama procesal vinculada a la constitucién y bautizada por él mismo como Dere-
cho procesal constitucional #'.

Sin embargo, son sus discipulos CAPPELLETTI y FIX-ZAMUDIO quienes dan fru-
to de aquella semilla plantada en tierra fértil por sus grandes maestros. Des-
de muy temprano en sus vidas académicas se conocieron y de la mano fueron
construyeron desde Italia y México las bases cientificas del Derecho procesal
constitucional a la luz de la utilizacion del método comparativo. Ambos, direc-
tores de importantes Institutos de Derecho comparado: el Instituto de Derecho
Comparado de la Universidad de Florencia y el Instituto de Derecho Comparado
(hoy Instituto de Investigaciones Juridicas) de la Universidad Nacional Auté6-
noma de México. Procesalistas que a través del cultivo del Derecho constitucio-
nal y del Derecho comparado, inauguraron la corriente de lo que hoy podemos
denominar Derecho Procesal Constitucional Comparado. Su relacién personal y
académica fue siempre estrecha y de admiracién mutua, como se evidencia en
uno de los mejores libros sobre esta materia de FIX-ZAmupIo: Veinticinco afios de
evolucion de la justicia constitucional (1940-1965) #* (preparado en ocasién de
los veinticinco afios del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM), cuya
dedicatoria expresa: «<A Mauro Cappelletti, luchador infatigable por la defensa
juridica de la libertad».

En otro lugar nos ocupamos de la aportaciéon de Fix-Zamupio al Derecho
procesal constitucional *. Ahora analizaremos brevemente la propuesta metodo-
l6gica para el anélisis comparativo de CAPPELLETTI, que utiliz6 en toda su obra,
para luego entrar al anélisis de sus aportaciones comparativas a la justicia cons-
titucional.

5. DERECHO COMPARADO

La obra de CAPPELLETTI estd sellada con la utilizaciéon del método histérico
comparativo. Asi se advierte desde sus primeras publicaciones y a lo largo de

DREI, Liillegittimita costituzionale delle leggi nel processo civile. Con una letrera dedicatoria al prof.
Enrico Redenti, Padua, Cedam, 1950; «La Corte costituzionale e il processo civile», en Studi giuridici
in onore di Antonio Scialoja», 1, Milano, Giuffre, 1951; «Corte Costituzionale e Autorita giudiziaria»,
en Revista di diritto processuale, 1, 1956, pp. 7-55 (existe traduccién de Fix-Zamupio, «Corte Consti-
tucional y autoridad judicial», en Boletin de Informacion Judicial, afio XI, nams. 110-111, México,
octubre-noviembre de 1956).

41 ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO asi lo dejo ver en su obra Ensayos de Derecho procesal civil, penal
y constitucional, Buenos Aires, Edicion de la Revista de Jurisprudencia Argentina, 1944, y especial-
mente en su obra Proceso, autocomposicion y autodefensa. Contribucion al estudio de los fines del
proceso, México, 1947; y afios después en su libro La proteccion procesal internacional de los derechos
humanos, Madrid, Civitas, 1975, p. 49; ademas, vid. también sus trabajos: «Significado y funciones
del Tribunal de Garantias Constitucionales», Madrid, 1933; «El Derecho procesal en Espafia, desde
el advenimiento de la Republica al comienzo de la guerra civil», en Ensayos de Derecho procesal civil,
penal y constitucional, op. cit., publicado originalmente en italiano en la Revista di Diritto Procesaule
Civile, nam. 2, 1938, pp. 138-175.

42 México, UNAM, 1968.

4 Cfr. E. FERRER MAC-GREGOR, «Aportaciones de Héctor Fix-Zamudio al Derecho procesal cons-
titucional», en J. VEGA GOMEZ y E. Corz0 So0sA (coords.), Instrumentos de tutela y justicia constitu-
cional. Memoria del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, México, UNAM, 2002,
pp. 187-210.
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toda su obra escrita*. En general, la importancia creciente del Derecho compa-
rado en los estudios juridicos seguin el profesor italiano, se debe a cuatro razo-
nes fundamentales: a) al aumento extraordinario de los intercambios econémi-
cos, culturales y personales entre las naciones y el consiguiente incremento de
las relaciones juridicas a nivel transnacional; b) la naturaleza transnacional de
fenémenos relevantes, como la contaminacion, relaciones en empresas trans-
nacionales, asentamientos urbanos, comunicaciones, etc.; ¢) la afirmacién de
ciertos valores, especialmente los derechos humanos, lo que abre una dimen-
sién transnacional e internacional del fenémeno, y d) la creacion de organiza-
ciones politicas y econémicas multinacionales, como la Comunidad Europea,
etcétera™®.

El Derecho comparado lo consideré esencialmente como un método y no
propiamente como un Derecho a comparar #. Propuso seis etapas 0 momentos
en el andlisis comparativo, a saber: 1) el tertum comparationis, la ubicacién de
la necesidad o problema social real que comparar; 2) las soluciones juridicas
que los paises han aportado para resolver el conflicto; 3) las razones explicativas
(histéricas, socioldgicas, éticas, etc.) de las analogias y especialmente las dife-
rencias de las soluciones adoptadas a un mismo problema; 4) advertir las ten-
dencias evolutivas, que pueden ser convergentes o divergentes; 5) la valoracién
de las soluciones adoptadas en cuanto a la eficacia o ineficacia para resolver la
problematica inicial, y 6) la prediccion de desarrollos futuros, de tal suerte que
el comparatista se convierte en un «profeta cientifico», en la medida que puede
evidenciar tendencias evolutivas a la luz de su valoracién de los datos empiricos
concernientes a su eficacia en la solucién de los problemas 7.

A esta propuesta metodolégica del analisis comparativo, afiadia CAPPELLET-
TI sus principales finalidades, partiendo de la base que «teoria» y «practica»
van de la mano, de tal suerte que estimé impropia cualquier teoria que no se
basara en datos y fenémenos reales y del mismo modo, pésima la practica que
careciera de un soporte tedrico. Con esta idea general, senal6 las finalidades
practicas y teéricas del analisis comparativo. Las primeras como instrumentos
tutiles y necesarios en la practica juridica internacional, y para la elaboracién
de proyectos de reforma juridica. En el plano teérico, como instrumento de
conocimiento puro, en la medida en que todo conocimiento es comparacion,
y especialmente cuando se utiliza para el diseno de ideas, filosofias politico-
sociales, ideologias, como por ejemplo, la idea de democracia, divisién de po-
deres, etc., a manera de un «laboratorio teérico» de un fundamento empirico
concreto 4.

4 Cfr., entre otros, M. CAPPELLETTI y A. P1zzorUsSo, Linfluenza del diritto europeo sul diritto
italiano, Milano, Giuffre, 1982; M. CAPPELLETTI, «Il villaggio e il mondo: riflessioni di un trentino emi-
grato nel diritto comparato», en Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1987, pp. 745y ss.

4 Particularmente vid. el primer seminario impartido en la Facultad de Derecho de la UNAM
a finales de noviembre de 1990: «El Derecho comparado: método y finalidades (una propuesta me-
todolégica)» y que se publicé junto con las demas seminarios y conferencias impartidas en la obra
Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo. Cuatro estudios de Derecho comparado, trad.
de H. Fix FIERRO, México, Porraa, 1993.

46 Salvo algunas excepciones en donde consideré al Derecho comparado como verdadera «fuen-
te del derecho». Cfr. ibid.

47 Ibid.

4 Ibid.
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El método comparativo lo utilizé como sistema de estudio, en sus penetran-
tes trabajos sobre Derecho procesal civil #; y en general en los multiples tépicos
que abordé: acceso a la justicia, proteccion de intereses difusos y colectivos,
defensa de los consumidores, medios alternativos de solucién de controversias.
Particularmente utiliz6 el método comparativo para el estudio de la justicia
constitucional como veremos a continuacién.

Una antologia interesante sobre aspectos judiciales multiples de su obra
comparativa aparece en 1988: The Judicial Process in Comparative Perspective *°,
en la cual se recogen ensayos publicados entre los afios 1970 a 1988 y que fueron
seleccionados por el propio CAPPELLETTI. Varios de estos estudios se refieren al
Derecho procesal constitucional comparado.

6. METODO COMPARATIVO Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Desde muy temprano CAPPELLETTI siguié el interés por la justicia constitu-
cional, influenciado por su maestro CALAMANDREI, al haber publicado a los vein-
tiocho afios y siendo todavia profesor asistente en la Universidad de Florencia,
una excepcional obra de corte comparativo: La giurisdizione costituzionale delle
liberta: primo studio sul ricorso costituzionale (con particolare riguardo agli ordi-
namenti tudesco, svizzero e austriaco)>'.

Esta obra tuvo una importante repercusion a nivel mundial en los afios sub-
siguientes y constituye una aportacién significativa y novedosa si se tiene en
cuenta que aparece cuando se inicia la tendencia de la creacién de las cortes
constitucionales europeas. Especialmente al restablecerse la Corte Constitucio-
nal de Austria (1945) y con la creacion de la italiana (1948) y alemana (1949),
con un marcado énfasis en la necesidad de consolidar los instrumentos de pro-
teccion de los derechos fundamentales. En sus conclusiones CAPPELLETTI asevera
que la Verfassungberschwerde que estudia en varios paises constituye, siguiendo
a LECHNER, el «coronamiento del Estado de Derecho», ya que no sélo constituye
un medio capaz de hacer efectivos los «derechos fundamentales», sino esencial-
mente un eficaz instrumento de equilibrio de los poderes, toda vez que el indivi-
duo puede convertirse en moderador de toda funcién puablica. Por virtud de ese
recurso se abre la posibilidad al individuo de convertirse en factor activo de la
vida del Derecho y del Estado, a través del mismo acto en el cual defiende sus
intereses supremos, es decir, su libertad. Este recurso constitucional constituye,
dice CAPPELLETTI, «la posibilidad del individuo para poseer un instrumento de
defensa contra la opresion de lo que le es sagrado». En el altimo parrafo de su
estudio, con emocion y esperanza, resume el descubrimiento que representé la
queja constitucional: «Tengo confianza que ahora, cuando nuestra institucion se
haya impuesto definitivamente, se reconocera en ella, con seguridad, un medio
para que la Constitucion sea llevada al pueblo, al hombre, y para sustraerla de

4 Vid., entre muchas otras, M. CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell'oralita:
contributo alla teoria Della utilizzazione predatoria del sapere delle parti nel processo civile, 2 vols., Mi-
lano, Giuffre, 1959; El valor de las sentencias y de las normas extranjeras en el proceso civil, traduccién
al esparfiol por S. SENTiS MELENDO, Buenos Aires, EJEA, 1968.

50 Edicién con la colaboracion de P. J. KOLLMER y J. M. OLSON, prélogo de Sir Jack Jacob, pre-
facio por el propio M. CAPPELLETTI, Oxford, Clarendon Press, 1988, 417 pp.

5' Quaderni dell’associazione fra gli studiosi del processo civile, VII, op. cit..
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aquella suerte de irénico olvido que es el destino de las leyes que no se aplican;
un método para dar al individuo el conocimiento de que todas las abstracciones
—el Estado, la ley, el Derecho y los derechos— existen, para él, no por si mismos,
y que sélo en él existe la fuerza de despertarlas a la vida, por asi decirlo, al hacer-
las vivir con su propia vida del hombre; el medio, en fin de transformar a través
del proceso, también en relacién con los derechos supremos, “la lite violenta en
la lite juridica”, el Derecho de rebelién en el Derecho de accién».

Obra pionera que podemos considerar el parteaguas del Derecho proce-
sal constitucional comparado. Fue traducida al espafiol seis afos después en
México, por H. Fix-Zamupio bajo el titulo de La Jurisdiccion constitucional de
la Libertad. Con referencia a los ordenamientos alemdn, suizo y austriaco > FIx-
Zamupio, deliberadamente y con autorizacién del propio CAPPELLETTI, cambia
la expresién original del titulo referida a «las libertades» por la connotacién «la
libertad», para dar mayor amplitud y alcance a su significado, terminologia esta
ultima difundida en los afios siguientes y que se sigue utilizando a comienzos
del siglo xx1°3. Esta publicacién debe considerarse como la obra inaugural sobre
el estudio sistematico comparativo de los instrumentos procesales dirigidos a
la proteccion de los derechos vy libertades fundamentales desde su concepcién
cientifica, y especialmente la edicién mexicana de 1961, al aparecer ademas
como apéndice (mas extenso que el propio libro de CAPPELLETTI), un Estudio
sobre la jurisdiccion constitucional mexicana, que constituye una ampliacién y
actualizacion de la tesis que para obtener el grado de licenciado en Derecho ela-
borara Fix-Zamupio en 19553, y defendiera de manera sobresaliente en enero de
1956, trabajo dirigido por su maestro N. ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, que si bien
se dirige a una exposicion sistemética de las instituciones mexicanas, ha servido
como punto de partida para sus futuras reflexiones sobre el Derecho procesal
constitucional como fenémeno cientifico.

Dos afios después aparece su magistral obra La pregiudizialita costituzionale
nel proceso civile > en 1952, afio en que inicia su labor docente como profesor
de Derecho procesal civil en la Universidad de Macerata y que continuard con
posterioridad en la Universidad de Florencia. En esta obra se acerca el andlisis
del tradicional proceso civil con una perspectiva constitucional.

La preocupacién por el estudio de los procesos constitucionales se aprecia
con claridad desde sus primeros afios de investigacién, como se advierte cuando
redacté la voz «Amparo» que aparece en 1958 en la Enciclopedia del Diritto >, y
que fue traducida al castellano en ese mismo afio en el Boletin del Instituto de
Derecho Comparado en México ™.

52 México, UNAM, 1961.

33 Vid., por ejemplo, el magnifico libro de corte comparativo de J. BRAGE CAMAZANO, La juris-
diccion constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina, México, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos), prologo de H. Fix-Zamupio, Biblioteca Porrtaa de Derecho Procesal Constitucional,
nam. 4, México, Porraa, 2005.

5% La garantia jurisdiccional de la Constitucion mexicana: un estudio procesal del amparo, Méxi-
co, 1955.

55 Milano, Giuffre, 1957.

% Editada por Dott. Antonino Giuffre, t. I, 1958.

57 «Voz Amparo», trad. de H. FIX-ZAMUDIO en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de
México, ano XI, septiembre-diciembre de 1958, num. 33, pp. 63-66.
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En 1960 aparece su articulo «La justicia constitucional en Italia» en las Me-
morias del I Congreso Mexicano de Derecho Procesal y II Jornadas Latinoame-
ricanas de Derecho Procesal, a las que ya nos hemos referido con anterioridad 8.
Y también en México, derivado de las conferencias que impartié en su viaje a
nuestro pais en 1965, aparece la publicacion EI control judicial de la constitucio-
nalidad de las leyes en el Derecho comparado *°. Una version sintética y reelabo-
rada apareci6 en Estados Unidos por el propio CAPPELLETTI (junto con J. CLARKE
ADpAMS) con el nombre de «Judicial Review of Legislation: European Antecedents
and Adaptation» %; y dos afos después en Italia bajo el titulo Il controllo giudi-
ziario di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato *'. Obra muy importante
en la difusion del pensamiento de CAPPELLETTI a nivel mundial, al haber sido
traducida al aleman, inglés, espafiol y japonés.

A iniciativa de H. FIx-ZAMUDIO, esta ultima obra fue enriquecida con otros
trabajos en la publicacién mexicana de 1987 denominada La justicia constitu-
cional (Estudios de Derecho comparado) ©?, con prélogo del propio FIX-ZAMUDIO,
y que proximamente aparecera en una nueva edicion, publicada conjuntamente
con la diversa obra Dimensiones de la justicia en el mundo contempordneo %, en
un solo libro *. Se recopilan los estudios mas importantes de su pensamiento
sobre el Derecho procesal constitucional a la luz del Derecho comparado. Puede
sostenerse, sin exageracién, que la obra en mencion representa uno de los libros
mas influyentes para la disciplina cientifica que estudia el fenémeno del proceso
y la magistratura constitucionales. Sus aportaciones siguen teniendo vigencia y
actualidad en los inicios del siglo xx1. Para una mayor claridad de las contribu-
ciones de CAPPELLETTI a la materia, en los siguientes epigrafes nos referiremos
a los temas mas importantes, teniendo en cuenta los siete apartados en que se
divide la obra en mencién, que en realidad constituye la sintesis de su pensa-
miento sobre el Derecho procesal constitucional.

La significativa labor comparatista de la jurisdiccién constitucional se vio
cristalizada con la extraordinaria obra Judicial Review in the Contemporary
World %, traducida a varios idiomas.

7. SECTORES DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

M. CAPPELLETTI se referia a la justicia o jurisdiccion constitucional, como «un
fenémeno que hemos visto haberse ido extendiendo de manera impresionante
en el mundo contemporaneo, se expresa en verdad en lo que ciertamente es uno
de los mas fascinantes entre las instituciones juridicas que jamas han sido inven-

8 La crénica de ambos eventos, puede consultarse en la Revista de la Facultad de Derecho de
Meéxico, t. X, op. cit.

% Traduccion de C. GOMEZ LARA y H. FIX-Zamupio, prélogo de I. MEDINA, op. cit.

0 Harvard Law Review, Bobbs-Merril, vol. 79, abril de 1966, num. 6, pp. 1207-1224.

o Milano, Giuffre, 1968, con multiples reimpresiones posteriores.

62 México, UNAM, 1987.

0 Traduccién de H. Fix FIERRO, op. cit.

o4 M. CAPPELLETTI, Obras: La justicia constitucional y dimensiones de la justicia en el mundo
contempordneo, México, Porrtia-Facultad de Derecho de la UNAM, 2007.

% Indianapolis-Kansas City-New York, Bobbs-Merryl, 1971.
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tadas por el ingenio del hombre, y ciertamente uno de los mas significativos de
la época en la que vivimos» .

Dentro de este marco, una de las preocupaciones y predilecciones de M. Ca-
PPELLETTI fue particularmente el estudio de las garantias jurisdiccionales de la
libertad, entendidas como aquellos instrumentos juridicos tendentes a la pro-
teccién o restauracion de los derechos fundamentales. En su primera obra de
1955 a que nos hemos referido en varias ocasiones y aparecida en México con
el nombre de La jurisdiccion constitucional de la libertad ©, externa la razén de
ser de su primer estudio sistematico de estas garantias: poner de manifiesto la
tendencia contemporanea de introducir mecanismos especificos de proteccién a
los derechos y libertades fundamentales, como una propuesta para su incorpo-
racion en su natal Italia 3.

CAPPELLETTI abordé el tema de la jurisdiccién constitucional de la libertad
en una doble dimension. Por una parte, en sus multiples estudios comparativos
analiz6 los instrumentos de proteccién de los «derechos de libertad» en el ambi-
to nacional de los Estados; y por la otra, como una manifestacién supranacional
o transnacional del fenémeno, se hizo cargo del estudio de las jurisdicciones
internacionales que paulatinamente se fueron consolidando para proteger los
derechos humanos previstos en determinados instrumentos internacionales, es-
pecialmente ante el desarrollo del Derecho comunitario y la consolidacién del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en Estrasburgo ®. Esta tltima preocu-
pacién fue muy novedosa al sentar bases para el estudio del Derecho procesal
transnacional 7°,

La expresion sobre la «jurisdiccion constitucional de la libertad» acunada
por CAPPELLETTI, ha sido acogida desde hace tiempo por un sector importante de
la doctrina constitucional, como por ejemplo, Fix-Zamupio 7!, CASCAJO CASTRO 7
y de manera reciente por BRAGE CaMAZANO 3. Fue el primero de los juristas, sin
embargo, el que contribuy6 a su consagracién y divulgacién. No sélo por haber
traducido al castellano aquella cldsica obra con una connotacién mas amplia
que en el texto original, como ya quedoé referido, sino particularmente al haberlo

% CAPPELLETTI, La justicia constitucional, op. cit., p. 110.

7 Op. cit.

% Vid., especialmente, el primer apartado de la introduccién al referido estudio, pp. 1-14.

% Cfr. su obra Proceso, ideologia, sociedad, op. cit., especialmente la «Parte Segunda: La dimen-
sién supranacional y constitucional», pp. 295 y ss.; asi como sus ensayos «Justicia constitucional
supranacional», trad. de L. DORANTES TAMAYO, op. cit.; «El Tribunal Constitucional en el sistema
politico italiano: sus relaciones con el ordenamiento comunitario europeo», trad. de J. RODRIGUEZ-
ZAPATA, op. cit.

70 Sobre el Derecho procesal transnacional, vid. la ponencia general presentada por H. Fix-
Zamupio en el V Congreso Internacional de Derecho Procesal (Taormina, septiembre de 1995).

' Vid., entre otros, Estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento mexicano, Méxi-
co, Porriaa-UNAM, 2005, especialmente parrafo 184: «A) Jurisdiccién constitucional de la libertad»,
pp- 79 y ss.; y Derecho constitucional mexicano y comparado (con S. VALENCIA CARMONA), México,
Porrdaa-UNAM, 1999 (con varias ediciones posteriores), pp. 203 y ss.

2 Cfr. «La jurisdiccién constitucional de la libertad», en Revista de Estudios Politicos, Madrid,
num. 199, 1975, pp. 149-198.

3 Cfr. J. BRAGE CAMAZANO, La jurisdiccion constitucional de la libertad (Teoria general, Argentina,
Meéxico, Corte Interamericana de Derechos Humanos), Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Cons-
titucional, nam. 4, op. cit.
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considerado como uno de los sectores de estudio de la nueva corriente cientifica
denominada «Derecho Procesal Constitucional» 74.

Efectivamente, se debe al investigador emérito del Instituto de Investigacio-
nes Juridicas de la UNAM la sistematizacion de esta disciplina en tres sectores,
partiendo de la concepcién de CAPPELLETTI y desarrollando sus contenidos. Para
Fix-Zamupio la materia de estudio del Derecho procesal constitucional compren-
de el analisis de estas tres vertientes: la jurisdiccion constitucional de la libertad,
la jurisdiccién constitucional organica y la jurisdiccion constitucional transna-
cional.

La «jurisdiccién constitucional de la libertad» se integra por «el conjunto
de instrumentos juridicos y predominantemente procesales dirigidos a la tutela
de las normas constitucionales que consagran los derechos fundamentales de
la persona humana en sus dimensiones individual y social» 7. Para el estudio
del primer sector, el jurista mexicano adopta la clasificacién de los instrumen-
tos de proteccién de los derechos humanos de acuerdo a las regiones donde se
originaron: a) sistema anglosajon (habeas corpus, judicial review of legislation);
b) medios peculiares en los ordenamientos iberoamericanos (especialmente el
derecho de amparo) ’¢; ¢) la de los Tribunales Constitucionales de Europa con-
tinental (recurso de constitucionalidad —Beschwerde— o queja constitucional
—Verfassungsbeschwerde— en Alemania, o el recurso o queja de Derecho publi-
co suizo —Staatsrechtilche Beschwerde—); d) los instrumentos de proteccion de
los ordenamientos socialistas (Fiscalia o Prokuratura), y e) el Ombudsman de
tipo escandinavo (Médiateur, Volksamtwaltschaf, Difensore Civico, Defensor del
Pueblo o Comisiones de los Derechos Humanos).

El sector de la «jurisdiccion constitucional organica» esta «dirigida a la pro-
teccién directa de las disposiciones y principios constitucionales que consagran
las atribuciones y competencias de los distintos 6rganos de gobierno, y en este
sector podemos sefialar la revision judicial de la constitucionalidad de las dis-
posiciones legislativas, en especial el calificado como control abstracto de las
propias normas generales (abstrakte Normenkontrolle), €l cual puede resolver
las controversias entre los diversos 6rganos del gobierno sobre el alcance de sus
facultades para realizar actos y, en particular, para expedir disposiciones legis-
lativas». La vertiente del control judicial de la constitucionalidad de las leyes
fue ampliamente estudiada por CAPPELLETTI en su obra dedicada a la materia,
desde sus remotos precedentes, hasta el surgimiento contemporaneo en Estados
Unidos y sus diferencias con el desarrollo impresionante a partir del modelo ori-
ginal de Austria, su desenvolvimiento en Italia y Alemania, hasta su expansién
europea, como pasaremos a ver en el siguiente epigrafe.

7 En cuanto al desarrollo impresionante que ha adquirido esta materia como disciplina juridi-
ca auténoma, remitimos a los multiples autores que aparecen en la obra colectiva, E. FERRER MAC-
GREGOR (coord.), Derecho procesal constitucional, 5.* ed., México, Porraa, 2006, 4 tomos.

5 H. F1x-ZAMUDIO, Derecho constitucional mexicano y comparado (con S. VALENCIA CARMONA),
op. cit., p. 204.

76 El derecho de amparo, en su concepcion de garantia constitucional contemporénea, tuvo su
origen en México en la Constitucién del Estado de Yucatdn de 1841 y luego de su incorporacién a
nivel federal en 1847 y con la Constitucién federal de 1857, se fue expandiendo progresivamente.
Para un panorama actual del amparo a nivel mundial; vid. H. Fix-Zamupio y E. FERRER MAC-GREGOR
(coords.), El derecho de amparo en el mundo, México, Porria-Konrad Adenauer, 2005.
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La «jurisdiccién constitucional transnacional» se dirige a la aplicacién de
los instrumentos internacionales, ya sea en el nivel interno de los Estados o bien
en su dimensién internacional o transnacional, derivada de las jurisdicciones
creadas para tales fines. Esto ha originado «conflictos entre la aplicacién de
las disposiciones constitucionales y las que pertenecen al campo transnacional,
algunas de las cuales forman parte directa o por medio de mecanismos de in-
corporacion, del orden juridico interno» 77. En realidad este sector se traduce en
una dimensién transnacional de la «jurisdiccién constitucional de la libertad»
y cobra especial importancia en materia de los sistemas regionales de protec-
cién de los derechos humanos (europeo, interamericano y africano), lo que ha
propiciado que se caracterice como un «Amparo Internacional» 78. CAPPELLETTI
analiz6 con detenimiento este fenémeno, no sélo por lo que hace a la Corte de
Estrasburgo, que aplica una especie de Bill of Rights supranacional contenido en
la Convencion de Roma, sino también la funcién que desempena la Corte de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, con sede en Luxemburgo, al actuar como
6rgano unico y concentrado, con resoluciones con eficacia definitiva y unifica-
dora, realizando una interpretaciéon del Derecho comunitario considerado como
lex superior, encargado del control de la validez comunitaria de las leyes a través
de un control disperso o difuso denominado «prejudicialidad comunitaria» ™.

A la clasificacién anterior de CAPPELLETTI y ampliamente desarrollada en los
ultimos cincuenta afios por FIX-ZAMUDIO, propongo un cuarto sector que denomi-
no «Derecho procesal constitucional local» ¥, Este sector comprende el estudio
de los distintos instrumentos encaminados a proteger ya no a las constituciones
federales o nacionales, sino a los ordenamientos, constituciones o estatutos de
los Estados, provincias o comunidades auténomas. Sector que tiene especial-
mente relevancia en los sistemas federales que han incorporado instrumentos de
proteccién estaduales, como en Argentina, Alemania y recientemente en México,
que a partir del afio 2000 se advierte como claramente esta tendencia, creandose
en algunas entidades federativas «Salas Constitucionales» (Veracruz, Quintana
Roo y Estado de México) o incluso recientemente un Tribunal Constitucional
estadual (Chiapas)?'.

Cabe destacar, como lo advierte Fix-Zamupio, que la clasificaciéon anterior
s6lo obedece a su estudio conceptual, ya que en la praxis aparecen confundi-
dos estos sectores, como por ejemplo el Consejo Constitucional francés, que ha
evolucionado como una jurisdiccién constitucional de la libertad, no obstante
su caracter original de instrumento de proteccién directa para el examen de la
constitucionalidad de las leyes previa a su publicacién.

77 H. F1x-ZAMUDIO, Derecho constitucional mexicano y comparado (con S. VALENCIA CARMONA),
op. cit., p. 212.

8 Vid. el «Capitulo cuarto», denominado «Amparo internacional», de la obra H. Fix-ZamupIo y
E. FERRER MAC-GREGOR (coords.), El derecho de amparo en el mundo, op. cit., pp. 945-1220.

7 Cfr. M. CAPPELLETTI, La justicia constitucional supranacional, op. cit.

80 E. FERRER MAC-GREGOR, Los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica, op. cit., pp. 53-54; y
nuestro trabajo: «Hacia un Derecho procesal constitucional local en México», en Anuario Latinoame-
ricano de Derecho Constitucional, Montevideo, Fundacién Konrad Adenauer, 2003, pp. 229-245.

81 Para una panoramica actual del desarrollo del Derecho procesal constitucional local, vid.
M. GONZALEZ OROPEZA y E. FERRER MAC-GREGOR (coords.), La justicia constitucional en las entidades
federativas, México, Porria, 2006.
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8. EL CONTROL JUDICIAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES

Los diversos trabajos de CAPPELLETTI sobre el tépico en cuestién fueron mo-
tivo de las conferencias que impartié en México en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México en 1965. Como hemos mencionado
con antelacién, quedaron reunidas al afio siguiente en el volumen EI control ju-
dicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho comparado %. Una version
sintética aparece en los Estados Unidos en ese mismo afo # y luego ampliada
en Italia en 1968 8. Esta tltima version se publica en México en 1987 en un co-
lectivo sobre La justicia constitucional ¥ y aparecera proximamente una nueva
edicién en 2007 8. En estos volimenes se concentran sus estudios sobre el con-
trol judicial de la constitucionalidad de las leyes y a continuacién resefiamos sus
aportaciones fundamentales.

A) Control judicial y control politico

En primer lugar, CAPPELLETTI encuadra la institucién del control judicial
de las leyes dentro del Derecho procesal constitucional (o como prefiere de-
nominarlo «justicia constitucional») y como se distingue de fenémenos coli-
gados, afines o contrapuestos a esta figura. Asi la distingue del juicio de am-
paro mexicano, que si bien funciona como «amparo contra leyes», asevera
el profesor italiano y siguiendo los trabajos de Fix-Zamupio, que lo cierto es
que el nucleo originario de la institucién es el «<amparo como garantia de los
derechos de la libertad». También distingue la institucién de estudio con otras
manifestaciones como el control sobre la legitimidad constitucional de los
partidos politicos que conoce el Tribunal Constitucional Federal aleméan o los
juicios sobre los «conflictos de atribucién» que conoce la Corte Constitucional
italiana.

Delimitado el objeto de estudio, CAPPELLETTI analiza de manera profunda la
manera en que surgen los controles de constitucionalidad de las leyes, asi como
su desarrollo y adaptacion en los paises americanos y europeos. De esta forma
puede advertir aquellos sistemas que adoptan el control judicial y los que siguen
el control politico, desde Francia hasta los realizados por los antiguos paises
socialistas. Es curioso observar el detallado estudio comparativo que realiza,
entrando incluso al analisis del control constitucional y legal, como la funcién
original y evolutiva de la Cour de Cassation ®'.

82 Traduccion de C. GOMEZ LARA y H. FIX-ZAMUDIO, op. cit.

8 Junto con J. C. Apams, «Judicial Review of Legislation: European Antecedentes and Adapta-
tion», en Harvard Law Review, vol. 79, nam. 6, op. cit.

8 Op. cit.

85 La justicia constitucional (Estudios de Derecho comparado), op. cit.

8 En la publicacién conjunta de dos de sus libros: Obras: La justicia constitucional y Dimen-
siones de la justicia en el mundo contempordneo, México, Porrtia-Facultad de Derecho de la UNAM,
2007.

87 M. CAPPELLETTI, La justicia constitucional; vid. el capitulo primero: El control judicial de la
constitucionalidad de las leyes en el Derecho comparado, op. cit., pp. 17 y ss.
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B) Antecedentes histéricos

CAPPELLETTI estudia algunos precedentes histéricos del control judicial de
constitucionalidad de las leyes. Para ello estima parcialmente cierto el funda-
mento histérico de la tesis de J. ALLAN CLIFFORD GRANT relativa a que el control
judicial de las leyes en una contribucién de las Américas a la ciencia politica #.
Considera que si bien es cierto que antes de la judicial review (of the constitucio-
nality of legislation) derivada de la famosa resolucion del Chief Justice J. MARS-
HALL, en Marbury vs. Madison de 1803, no existi6 en Europa un tipo de control
de esa naturaleza, también lo es que en otros y mas antiguos sistemas juridicos
existia una especie de supremacia constitucional de ley o de conjunto de leyes,
que con la terminologia moderna pueden llamarse «constitucionales» o «funda-
mentales» respecto de las otras leyes «ordinarias». De esta forma CAPPELLETTI
estudia tres antecedentes en la historia antigua, en la época medieval y en la
moderna. En la primera se refiere al precedente ateniense, de la superioridad y
rigidez del némos (ley constitucional) con respecto del pséfisma (decreto), de-
biendo éste ajustarse a aquél para que fuera legal. El efecto del pséfisma contra-
rio al némas consistia en una responsabilidad penal de quien habia propuesto el
decreto a través de una accién publica de un afio denominada grafé paranénon,
ademas de derivarse, por fuerza de principio, la invalidez del decreto ilegal, es
decir, contrario al némas. El segundo precedente lo encuentra en la Edad Media
y especialmente en la forma en que se concebia el Derecho y la justicia derivada
de la escuela iusnaturalista de los siglos xvii-xvii. Asi lo advertia, por ejemplo,
de la doctrina de la «Hereuse impuissance» del rey de violar las «lois fondamen-
tales du royaume». La concepcién del jus naturale ligada con el pensamiento de
PLATON y de ARISTOTELES, y particularmente de la doctrina tomistica, los fil6sofos
estoicos y a CICERON, de alguna forma constituia un precedente valioso de lo que
siglos después se consolidé en el control de la constitucionalidad de las leyes.
CAPPELLETTI, sin embargo, se preguntaba: ¢cuél ha sido el precedente inmediato,
el que mas pudo haber influido en la institucién norteamericana? Para el jurista
italiano lo fue la batalla de Lord Edward CokE por la supremacia del common
law, verificada por los jueces sobre el rey y el parlamento. Menciona el célebre
Bonham’s Case y no obstante la doctrina de COKE emanada de este caso y enten-
dida como instrumento de lucha contra el absolutismo del rey o del parlamento,
en Inglaterra se consolidé la supremacia del parlamento a partir de la revolu-
cién de 1688. Esta paradoja la pone de manifiesto CAPPELLETTI, al advertir que la
supremacia del parlamento inglés no se instauré en los Estados Unidos, como
si sucedi6 con la doctrina de Lord CokE. Las colonias inglesas de América en
1776 proclamaron su independencia de Inglaterra, y «uno de los primeros actos
de independencia fue aquel de sustituir a las viejas «cartas» coloniales, por las
nuevas Constituciones, entendidas como las leyes fundamentales de los nuevos
Estados independientes. Y como, anteriormente, nulas y no aplicables habian
sido consideradas por los jueces las leyes contrarias a las «cartas» coloniales y
a las «leyes del Reino»; asi no es de asombrarse ciertamente que la misma nu-
lidad y no aplicabilidad debiese afirmarse después, y con mucha mayor razoén,

8 Cfr. J. A. C. GRANT, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una contribu-
cion de las Américas a la ciencia politica, México, UNAM-Facultad de Derecho, 1963.
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para las leyes contrarias a las nuevas y victoriosas Cartas constitucionales de los
Estados independientes» %°. De esta forma estima que el antecedente directo del
control judicial de la constitucionalidad de las leyes se debe a la doctrina de Sir
Edward CoKE, que se instal6 en los Estados Unidos y paradéjicamente en Ingla-
terra y ahora en sus ex colonias ha prevalecido la «supremacia del parlamento»
y no la de los jueces. Este temor del «gobierno de los jueces» se acentu6 también
en Francia®.

C) Tipologias

Una contribucién notable del jurista italiano es el analisis estructural-compa-
rativo de los modernos métodos de control jurisdiccional de constitucionalidad
de las leyes. Esto es, al sometimiento del fenémeno en cuestién a un «panorama
tipolégico», bajo tres aspectos: i) el perfil «subjetivo», referido a los érganos a
los cuales corresponde el poder de control; ii) el perfil «<modal», relativo al modo
como la cuestién de constitucionalidad es planteada y resuelta, vy iii) el perfil
«funcional», que se dirige a los efectos de la decision judicial de la cuestion de
constitucionalidad, en un doble aspecto: sea respecto a la ley sometida al control
o sea respecto al caso concreto en el cual la cuestion de constitucionalidad se
haya presentado eventualmente °'.

En cuanto al primer elemento «subjetivo» u «organico», parte de la distincién
clasica entre los dos sistemas de control judicial de la legitimidad constitucio-
nal de las leyes. El sistema «difuso» o «americano» o «norteamericano», como
prefiere denominarle CAPPELLETTI, en el cual «el poder de control corresponde a
todos los érganos judiciales de un ordenamiento juridico dado, que lo ejercitan
incidentalmente, en ocasién de la decisién de las causas de su competencia» %2,
Y el sistema «concentrado», también llamado «austriaco», debido al prototipo
previsto por la Constitucién austriaca de 1 de octubre de 1920, formulada bajo
un proyecto elaborado por H. KELSEN, sistema en el cual el poder de control se
concentra en un unico é6rgano judicial que tiene la posibilidad de declarar la
invalidez de la norma con efectos generales.

Estos dos sistemas experimentaron una expansion impresionante en la ma-
yoria de los paises del mundo. Por una parte, el sistema difuso se expandié prin-
cipalmente en las ex colonias inglesas, como Canad4, Australia y la India, o
incluso se import6 a la Constitucién nipona de 3 de mayo de 1947. CAPPELLETTI
sefiala antecedentes del control difuso en Europa, aunque limitados. Por ejem-
plo, en el Derecho suizo, que paralelamente al recurso directo ante el Tribunal
federal, se da la posibilidad de que los jueces no apliquen las leyes cantorales
contrarias a la Constitucién federal; y en los Derechos noruego, danés y sueco,
se estableci6 un poder prudente de los jueces para controlar la conformidad de

89 CAPPELLETTI, La justicia constitucional, op. cit., p. 57.

% Cfr. M. CapPPELLETTI, «Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional», traducciéon de
L. AGUIAR DE LUQUE y M.* G. RUBIO DE CasAS, en L. FAVOREU (ed.), Tribunales Constitucionales euro-
peos y derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 599-662, vid.
Pp. 560-561.

o' Op. ult. cit., p. 60.

%2 Ibid.
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las leyes con la Constitucién vy, por consiguiente, desaplicando al caso concreto
la ley estimada inconstitucional. También estudio algtn caso curioso de control
difuso en Alemania en la época de la Constitucién de Weimar y en Italia en los
anos de 1948 y 1956, hasta que inici6 sus funciones la Corte constitucional.

En contrapartida, el sistema concentrado se fue expandiendo, primero en las
breves experiencias en Checoslovaquia en 1920 y en Espafia en la II Republica
espafiola de 1931, y luego de manera progresiva en la Constitucién de la Repu-
blica italiana de 1 de enero de 1948, en la Constitucién de Bonn del 23 de mayo
de 1949, en la Constitucion de la Republica de Chipre de 16 de agosto de 1960,
en la Constitucién de la Republica Turca de 9 de julio de 1961 y en la Constitu-
cién de la Republica Socialista Federativa de Yugoslavia, de 7 de abril de 1963.

Una vez manifiesta la expansion de los dos grandes sistemas de control de
la constitucionalidad de las leyes, CAPPELLETTI trata de explicar la ratio de las
mismas. En el sistema difuso, sefiala que la doctrina que lo inspira es de una
simplicidad extrema (diriamos nosotros simplicidad practica), surgida de la fa-
mosa sentencia Marbury vs. Madison de 1803, que ya con anterioridad habia
sido puesta de manifiesto por A. HAMILTON en The Federalist. MARSHALL en su fa-
llo razona: «La funcién de todos los jueces es aquella de interpretar las leyes con
el fin de aplicarlas a los casos concretos sometidos a su juicio de vez en cuando:
uno de los cdnones mas obvios de la interpretacion de las leyes, es aquel segin el
cual, cuando dos disposiciones legislativas estén en contraste entre ellas, el juez
debe aplicar la preponderante» °>. Empero, CAPPELLETTI se pregunta: ¢ Cudl fue la
razon por la cual no se aplicara este sistema en Europa?

Analizando las experiencias de Noruega, Dinamarca, Suecia, Japon y de al-
guin modo en Alemania (Constitucion de Weimar) e Italia (1948-1956), que in-
trodujeron temporalmente el sistema del control difuso de constitucionalidad
de las leyes, CAPPELLETTI llega a la conclusion del fracaso de su instauracion
debido a la inexistencia en Europa del principio del stare decisis, prevaleciente y
aceptado en el sistema norteamericano, consistente en el vinculo del precedente.
Los inconvenientes practicos se advertian ante la inaplicabilidad de un precepto
derivada de su inconstitucionalidad, que al no existir la fuerza del precedente
obligatorio, se tenia nuevamente que instaurar juicios para lograr la desaplica-
cién del precepto en el caso particular, lo que evidentemente generaba conflictos
entre 6rganos e incertidumbre juridica. Advierte cémo aquel principio del stare
decisis en realidad opera de manera semejante al juicio de inconstitucionalidad
de la ley, debido a su eficacia erga ommnes, no limitandose al mero efecto de des-
aplicacion de la ley a un caso concreto, sino de que en futuros casos no se vuelva
a aplicar de nuevo, de tal suerte que si bien la ley permanece «on the books», en
la practica es una «a dead law». En definitiva, se convierte en una verdadera y
propia anulacién de la ley y ademés generalmente con efectos retroactivos. Ante
la ausencia de este mecanismo de precedente obligatorio, se disefié en Austria el
modelo de control constitucional de las leyes bajo un 6rgano judicial tnico, se-
guido por muchos paises europeos, ideado expresamente para realizar el control
normativo (Normenkontrolle) y que se fueron otorgando otras funciones de ga-
rantia constitucional: composicion de conflictos entre 6rganos del Estado, juicio

% Id., p. 67.
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a altos funcionarios, examen de constitucionalidad de los partidos politicos, etc.
También se prefirié que los jueces no sean preferentemente «de carrera judicial»
nombrados con procedimientos especiales por los 6rganos supremos legislativo
y judicial %4,

El estudio de CAPPELLETTI no se detiene en los dos sistemas de control men-
cionados, sino que estudia detenidamente las razones histéricas e incluso ideo-
légicas del sistema politico (preventivo) que adopté Francia, especialmente re-
firiéndose al mal recuerdo de las interferencias de los jueces franceses antes de
la Revolucion. Partiendo de los antecedentes de las Constituciones de los dos
Napoleones, de 1799 y 1852, que contemplaban el Sénat Conservateur, pasando
por el Comité Constitucional de la Constitucién de la TV Republica de 27 de
octubre de 1958, hasta la adoptada por la Constitucién de la V Republica del
4 de octubre de 1958, en el que se confia el control de constitucionalidad, via
preventiva, al Conseil constitutionnel. De este repaso a los distintos medios de
control, el jurista italiano concluye cé6mo las modernas Constituciones europeas
de algiin modo han optado por una «solucién intermedia» entre la francesa y la
norteamericana, al incorporar un sistema de control judicial, aunque de manera
concentrada la constitucionalidad de las leyes *°.

La segunda tipologia que propone CAPPELLETTI es bajo el perfil «<modal». Des-
de este angulo realiza el examen comparativo del modo o manera en que las
cuestiones de constitucionalidad de las leyes son planteadas. Partiendo de la
clasica caracterizacién de CALAMANDREI %, en el sistema «americano» conforme
al anterior andlisis «subjetivo», se tratada de un caracter de control judicial «di-
fuso», ahora ateniendo al enfoque «modal» tiene caracter de un control que se
ejercita por la via incidental o «de excepcién». De tal manera que las cuestiones
de constitucionalidad de las leyes no pueden ser planteadas por la «via princi-
pal» en un proceso constitucional auténomo, sino que en ocasién de una contro-
versia concreta comun (civil, penal, etc.), cuya competencia corresponde al juez
ordinario, de manera incidenter «y s6lo en tanto en cuanto la ley, de cuya consti-
tucionalidad se discute, sea relevante para la decision de aquel caso concreto» ?7.
En estos casos, las autoridades o terceros interesados, no en calidad de partes,
sino por el interés publico de la constitucionalidad de la ley sometida a examen,
pueden formular «amicus curiae brief», consistente en escritos para auxiliar al
juzgador en su analisis.

En cambio, en el sistema «austriaco» (Ilamado por CAPPELLETTI cOmo «eu-
ropeo» debido a su extensién en ese continente) se caracteriza por ser «concen-
trado», bajo esta caracterizacion el control que se ejerce es por via principal.
Asi se prevé desde que en Austria se crea una Alta Corte Constitucional (Verfas-
sungsgerichshof) con poder de control de constitucionalidad de las leyes, a través
de una accién auténoma que se ejercita por determinados 6rganos politicos. A
diferencia de los Estados Unidos, el control se realiza desvinculado de cualquier
caso concreto y por la «via directa», dando lugar a un proceso constitucional ex
profeso para decidir sobre la constitucionalidad de la ley. En el sistema austria-

% Id., pp. 71-83.

Id., pp. 85-86.

% Cfr. La ilegittimita costituzionale delle leggi, op. cit., pp. 5y ss.
7 CAPPELLETTI, La justicia constitucional, op. cit., p. 88.
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co, el control de constitucionalidad de las leyes sélo podia realizarse por la Corte
constitucional a través de una accién especial que sélo podia ser ejercitada «por
parte de aquellos 6rganos, no judiciales, sino politicos, que estaban indicados
por la Constitucién, o sea por parte del Gobierno federal (Bunderegierung), tra-
tandose de pedir el control de la legitimidad constitucional de leyes de los Lander
(Landesgesetze), y por parte de los gobiernos de los Liander (Landersregierungen)
tratdndose del control de leyes federales. No existia plazo para el ejercicio de la
accion de los 6rganos politicos, siendo los tinicos entes legitimados» 8.

Este sistema pronto encontré insuficiencias. A partir de la ley de reforma
constitucional (Bundesverfassungsnovelle) de 1929, el sistema austriaco se modi-
ficé, ampliandose la legitimacion para el control de constitucionalidad de las le-
yes a dos altos 6rganos judiciales superiores: Corte Suprema para causas civiles
y penales (Oberster Gerichtshof) y la Corte Administrativa (Verwaltungsgerichts-
hof). En estos dos casos no se permite una accién directa, como sucede con la
legitimacion de los 6rganos politicos mencionados. El control de la constitucio-
nalidad se realiza via incidental, derivada de una causa concreta. De tal suerte
que a partir de la Novelle de 1929, el sistema de control de la constitucionalidad
de las leyes en Austria adquiere una caracterizacion de «hibrido» en la medida
en que se permite la «via directa» en un proceso auténomo y cuyos sujetos legiti-
mados son érganos politicos, y la «via incidental», derivada de un caso concreto
cuya cuestiéon de constitucionalidad sea relevante, que pueden elevar dos altas
Cortes. Estas Cortes, como en el sistema americano, tienen la obligaciéon de no
aplicar las leyes cuya constitucionalidad estda en duda. Sin embargo, no deci-
den sobre el problema constitucional, sino lo plantean ante la Corte Constitu-
cional *°.

El profesor italiano con agudeza advierte el defecto del sistema original aus-
triaco, debido a la limitada legitimacion procesal a determinados 6rganos poli-
ticos, quedando parcialmente subsanada en la reforma constitucional de 1929,
al permitir el control a dos 6rganos judiciales superiores. Sin embargo, también
advierte de las inconveniencias de este nuevo sistema. En sus propias palabras,
senala que «también con la reforma de 1929 el defecto, en cuanto atenuado, no
ha sido abolido del todo. En efecto, se debe repetir que, entre todos los érganos
de la justicia civil, penal y administrativa, solamente a las dos Cortes superiores
arriba mencionadas es reconocida aquella legitimacién. Todos los otros jueces
deben aplicar irremediablemente las leyes a los casos concretos sometidos a su
juicio, sin la posibilidad de evitar la aplicaciéon ni tampoco de aquellas leyes, que
sean consideradas por ellos manifiesta y microscépicamente inconstitucionales:
con el serio inconveniente de que en un proceso civil, penal, o administrativo,
solamente en la fase final (y eventual) que se desenvuelve ante la Oberster Ge-
richtshof o la Verwaltungsgerichtshof podra ser, finalmente, aplicada una ley la
cual, aun cuando por casualidad manifiestamente inconstitucional, debi6 ser
aplicada por el contrario necesariamente por la leyes inferiores» ',

La deficiencia del sistema anotado fue evitado en la Constitucion italiana de
1948 y en la Constitucion de Bonn de 1949. En Alemania y en Italia, a diferencia

% Id., p. 90.
% Id., p.92.
100 1d., pp. 92-93.
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del sistema narrado de Austria, todos los jueces ordinarios tienen el poder de
someter la cuestion de constitucionalidad a sus respectivas Cortes constitucio-
nales, cuya decision final tiene eficacia vinculante. El proceso ordinario se sus-
pende hasta que la cuestién prejudicial de constitucionalidad sea resuelta. Tanto
en el sistema aleman como en el italiano, también el control de la constitucio-
nalidad puede plantearse por la «via principal». En Italia tienen accion directa
los 6rganos gubernamentales de las regiones, tratdndose de leyes nacionales o
regionales cuando estimen que invaden la esfera de su competencia; y el Go-
bierno central, cuando estime la inconstitucionalidad de las leyes regionales. En
Alemania es mas extensa la legitimacién, al permitirse accién directa ante el Tri-
bunal Constitucional federal, el Gobierno federal, los gobiernos de los Léinders,
un tercio de los miembros del parlamento Bundestag. Incluso la legitimacion
se extiende a particulares cuando se trate de leyes que estimen como violacién
inmediata y actual de un Derecho fundamental 1,

De ahi que CAPPELLETTI considere que en estos casos existe un acercamiento
al sistema «americano» al otorgar legitimacién a todos los jueces para plan-
tear la cuestion de la constitucionalidad de las leyes via incidental, como en los
Estados Unidos; empero también una notable influencia del sistema originario
«austriaco», en la medida en que coexisten acciones auténomas de determina-
dos érganos no judiciales o incluso particulares, para plantear el problema de
constitucionalidad directamente ante la respectiva Corte Constitucional. Es por
ello que el jurista italiano considere estos sistemas mas completos (pero mas
peligroso) que el tipico sistema «americano», debido que algunos problemas
constitucionales nunca podran ser resueltos por la via jurisdiccional 12, al no
poderse plantearse problemas constitucionales en abstracto, siendo cuestiones
«non-justiciable political questions». Esta ultima observacion debe matizarse,
debido a la paulatina apertura de la resolucién de las cuestiones politicas via
judicial. En la actualidad aqui encontramos el balance que debe imperar en los
Tribunales Constitucionales. Por una parte su prudente actuacion (self restraint)
y por la otra su activa y creativa participacién (especialmente en materia de de-
rechos fundamentales) para dar contenido normativo a la Constitucion.

La tercera y ultima propuesta tipolégica de CAPPELLETTI se refiere a la mo-
dalidad «funcional», es decir, en el analisis del control jurisdiccional de consti-
tucionalidad de las leyes bajo el perfil de los efectos de los pronunciamientos.
Esta es una de las tematicas mas interesantes que presenta el Derecho proce-
sal constitucional de nuestros dias, debido al papel de «legisladores positivos»
que caracterizan a los Tribunales Constitucionales, especialmente los europeos.
CAPPELLETTI, siguiendo el inicial estudio kelseniano en cuanto a los efectos del
pronunciamiento constitucional 1, pone de manifiesto cémo en el sistema «aus-

01 1d., p. 94.

102 CAPPELLETTI menciona, por ejemplo, el caso en el cual una ley federal viole la esfera de com-
petencia constitucional de un Estado miembro, en donde no podra ejercitarse algtin control judicial
de constitucionalidad en un sistema donde se requiere que el planteamiento provenga de un caso
concreto particular. Cfr. id., p. 96.

103 Cfr. los trabajos traducidos al espafiol de H. KELSEN, «La garantia jurisdiccional de la Cons-
titucion. La justicia constitucional», trad. de R. TAMAYO Y SALMORAN, México, UNAM, 2001, especial-
mente pp. 82-87; ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, trad. y notas de R. J. BRIE, estudio
preliminar de G. GasiO, Madrid, Tecnos, 1995, y «El control de la constitucionalidad de las leyes.
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triaco», la ley inconstitucional es «absolutamente nula» y por ello «ineficaz», por
lo que el juez que ejercita el poder de control no anula, sino «declara» su (pre-
existente) nulidad. Esto permite coherentemente que la eficacia «declarativa»
del pronunciamiento opere en linea de principio ex tunc, esto es, retroactiva-
mente. De ahi que CALAMANDREI caracterizara a este sistema como «declarativo»
en contraposicién del «constitutivo» que rige en el sistema austriaco '*. CAPPE-
LLETTI ilustra este ultimo sistema, advirtiendo que la ley «una vez dictada la re-
solucion de inconstitucionalidad es quitada de enmedio para todos, del mismo
modo como si hubiese sido abrogada por una ley posterior; y por el contrario
vuelven a entrar en vigor —salvo que la Corte constitucional disponga en sentido
diverso— aquellas disposiciones legislativas, que preexistian a la ley inconstitu-
cional (art. 140, seccion 4.2, de la Constitucién austriaca)» 19,

En este altimo sistema no se declarada la nulidad sino simplemente la anula y
seguira siendo valida y eficaz hasta en tanto no sea publicada su inconstitucionali-
dad. La Corte austriaca puede incluso disponer de la fecha a partir de la cual opere
la anulacion, siempre y cuando la eficacia constitutiva de la pronunciacién misma
no sea superior a un ano (seguido por algunos paises originalmente como Turquia
v Yugoslavia). Al ser nula la ley inconstitucional, en contrapartida del sistema
«americano» en el que operan los efectos ex tunc, en el sistema «austriaco» la efi-
cacia del pronunciamiento de inconstitucionalidad opera ex nunc, directamente
pro futuro, lo que excluye generalmente la eficacia retroactiva de la anulacién 1%,

Otra distincién advertida por CAPPELLETTI entre estos dos sistemas en esta
modalidad «funcional», se refiere a los alcances generales o particulares del fa-
llo, que CALAMANDREI caracterizaba como «general» y «particular». De tal suerte
que en el sistema austriaco opera la eficiacia erga ommnes, una eficacia general
(Alligemeinwerking), en contrapartida del sistema americano que produce una
eficacia inter partes, limitada al caso concreto (Individualewirkung). En México
se adopt6 este sistema, como lo refiere CAPPELLETTI (que lo cataloga como ori-
ginal), al establecerse la llamada «férmula Otero» o «principio de la relatividad
de las sentencias de amparo», que debe desaparecer para la subespecie de am-
paro contra leyes, como lo ha puesto en evidencia la mejor doctrina y se pro-
pone acertadamente en el anteproyecto de nueva ley de amparo 7. En realidad
el sistema «americano» en su concepcién original, debe atenuarse debido a la
implantacion del principio del stare decisis que permite a la Corte Suprema de
los Estados Unidos la vinculacién de sus fallos, situacién que también adquiere
matizaciones con el amparo mexicano debido a la figura de la suplencia de la
queja deficiente introducida en 1951 y de la obligatoriedad de la jurisprudencia,
tan siquiera para érganos judiciales inferiores '8,

Estudio comparado de las constituciones austriaca y norteamericana», trad. de D. GARCiA BELAUNDE,
en [us et Veritas, ano IV, nam. 6, Lima, PUCP, junio de 1993, pp. 81-90.

104 Cfr. P. CALAMANDREI, La ilegittimita costituzionale delle leggi, op. cit., pp. 5y ss.

105 CAPPELLETTI, La justicia constitucional, op. cit., p. 100.

106 74, pp. 100-101.

107 Sobre este anteproyecto de nueva Ley de Amparo, vid., entre otros, H. FIx-Zamupio, «Hacia
una nueva Ley de Amparo», en Estudios en homenaje a don Manuel Gutiérrez de Velasco, México,
UNAM, 2000, pp. 287-338; y A. ZALDIVAR LELO DE LARREA, Hacia una nueva Ley de Amparo, 2.* ed.,
Meéxico, Porrtia-UNAM, 2004, pp. 55y ss.

108 Asf lo advierte CAPPELLETTI en su obra La justicia constitucional, op. cit., p. 101 y nota 11,
consultando las obras de H. FIx-ZaMupIio, El juicio de amparo, México, Porria, pp. 189-190, 296-301,
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El caso italiano y alemén, ampliamente estudiado por CAPPELLETTI, presenta
una diferencia importante del sefialado sistema imperante en Austria en cuanto
a los efectos de la declaracion. En Italia y con mayor intensidad en Alemania, la
eficacia de la sentencia opera ex func, esto es, también para el pasado. La retro-
actividad en estos casos es similar a la producida en el sistema americano, en la
que se estima que el solo hecho de la inconstitucionalidad sea causa de nulidad
absoluta vy, por consiguiente, de ineficacia ipso iure de las leyes. Por supuesto
que estos principios de operatividad hacia el futuro o de manera retroactiva,
deben estimarse matizados en la actualidad. Asi, con realismo juridico, en Ale-
mania e Italia, donde se consolidé la doctrina de que la ley inconstitucional sea
ab origine nula e ineficaz, puede darse también la eficacia pro future ', para
evitar incertidumbre en la paz social y la estabilidad de las relaciones y muta-
ciones juridicas. Y viceversa, en Austria se ha matizado también la férmula ex
nunc, especialmente a partir de la reforma constitucional de 1929 que incorpora
la posibilidad de introducir la cuestién de inconstitucionalidad por determina-
das altas Cortes, lo que motivé la necesidad de introducir también los efectos
retroactivos.

En general, uno de los aspectos esenciales en la discusion y estudio contem-
poraneo del Derecho procesal constitucional, lo constituye el aspecto «funcio-
nal» a que se refiere CAPPELLETTI, dada la rica y variada tipologia de las senten-
cias constitucionales.

D) Otros problemas

Ademas de los tres perfiles sefialados, el destacado jurista italiano deja ver
otros interesantes problemas vinculados al control judicial de la constituciona-
lidad de las leyes. El fenémeno bajo el perfil de la «técnica procesal» fue desa-
rrollado en su ponencia presentada en México en el Primer Congreso Mexicano
y Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal ''°. CAPPELLETTI en
este sentido sigue a F. CARNELUTTI !!!, que consideraba a la jurisdiccién constitu-
cional como una jurisdiccién no contenciosa, una manifestacion de la «jurisdic-
cién voluntaria» 2. Tesis minoritaria que ha tenido pocos seguidores, debido a
que el proceso constitucional adquiere dimensiones esencialmente jurisdiccio-
nales, con independencia de la intervencion formal de las partes.

403 y ss., y 406-408; y la obra de J. CASTRO Y CASTRO, La suplencia de la queja deficiente en el juicio de
amparo, México, Jus, 1953, p. 59.

109 Esto puede suceder, menciona CAPPELLETTI, «cuando una ley ha sido aplicada por mucho
tiempo pacificamente por todos los 6rganos publicos y sujetos privados, por ejemplo, puede suceder
que un funcionario, elector o designado con base en una ley declarada inconstitucional desde hace
mucho tiempo, haya trabajado largamente en aquella su funcién; o que el Estado por muchos afos
haya recaudado un cierto tributo, o bien que un sujeto privado haya cobrado una pensién o esti-
pulado determinados contratos, siempre sobre la base de una ley que ha resultado inconstitucional
posteriormente». Cfr. La justicia constitucional, op. cit., pp. 104-105.

110 Cfy. las memorias de estos eventos, publicados en la Revista de la Facultad de Derecho de
México, t. X, enero-diciembre de 1960, op. cit.; el ensayo de CAPPELLETTI «La justicia constitucional
en Italia», aparece en pp. 151-168.

1 Vid., entre otros, su trabajo Lecciones de Derecho procesal penal, trad. de S. SENTiS MELENDO,
Buenos Aires, vol. I, 1950, pp. 155y ss.

12 Cfr. op. ult. cit., p. 162.
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Otros problemas sefialados por el jurista italiano ante el fenémeno en estudio
son: a) los relativos a la especificidad en la interpretacién de las normas cons-
titucionales, tematica que se encuentra en la actualidad en el centro del debate
no sélo del constitucionalismo y del Derecho procesal constitucional contempo-
raneos, sino en general de la teoria del Derecho y estrechamente vinculados a la
propia legitimacion democratica de los jueces constitucionales como veremos
en el siguiente epigrafe !'3; b) el tipo de control de la constitucionalidad «for-
mal» o «material» de las leyes. El primer caso se refiere a la observancia de las
formalidades esenciales que la ley prescribe para la formulacién, promulgacién
y publicacién de las leyes, mientras que el segundo se refiere al control sobre el
contenido mismo de la ley, y ¢) el problema de gran importancia practica y tam-
bién ideoldgica de la publicidad de los votos disidentes, que en ciertos paises,
como en Italia, no son permitidos a los jueces constitucionales !'*.

A manera de conclusién de este apasionado apartado, concluimos con las
palabras del propio CAPPELLETTI: «Es precisamente en la garantia de una legali-
dad superior, que el control judicial de constitucionalidad de las leyes encuentra
su razén de ser: y se trata de una garantia que ahora ya es considerada por mu-
chos como un importante, si no necesario, coronamiento del Estado de Derecho
y que, contrapuesta a la concepcion del Estado absoluto, representa uno de los
valores més preciosos del pensamiento juridico y politico contemporaneo» >,

9. LOS PODERES DEL JUEZ CONSTITUCIONAL Y SU LEGITIMACION
DEMOCRATICA

La preocupacién de CAPPELLETTI no sélo se dirigi6 a la funcién de los Tri-
bunales Constitucionales, la forma y el tipo de control. Estudié también con
profundidad en varios ensayos la dimensién y facultades de los poderes del juez
constitucional, algunos de ellos recopilados en la obra preparada por el recien-
temente desaparecido constitucionalista francés L. FAVORES con el titulo precisa-
mente de Le pouvoir des juges. Articles choisis de droit judiciare et constitutionnel
comparé "%, y especialmente en su importante ensayo sobre «La actividad y los
poderes del juez constitucional en relacion con su fin genérico (naturaleza ten-
dencialmente discrecional de la providencia de actuacién de la norma constitu-
cional)» 7,

El profesor italiano particip6 en un importante congreso celebrado en Flo-
rencia en 1981 bajo el titulo Tribunal constitucional y desarrollo de la forma de
gobierno en Italia. Si bien los participantes se centraron al caso italiano, resultan

113 Para una aproximacién al tema, vid. la obra colectiva que recoge importantes ensayos de
autores americanos y europeos sobre la especificidad de la interpretacion constitucional: E. FERRER
MAc-GREGOR (coord.), Interpretacion constitucional, México, Porraa-UNAM, 2005, 2 vols.

114 Vid. estos problemas en CAPPELLETTI, La justicia constitucional, op. cit., pp. 107-111.

1S Op. ult. cit., p. 110.

116 Traduccion al francés por R. Davip, prefacio de L. FAVORES, Presses universitaires D’Ais-
Marseille, Aix-en-Provence, Economica, 1990. En esta obra se recopilan siete ensayos de CAPPELLETTI
referidos al tema que engloba su titulo.

7 Traducciéon de S. SENTiS MELENDO y T. A. BANZHAF, en M. CAPPELLETTI, Proceso, ideologias,
sociedad, op. cit. pp. 366-452; reproducido en México en su obra La justicia constitucional, op. cit.,
pp. 115-191.
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de relevancia las ponencias de los distinguidos profesores al dirigirse esencial-
mente a los problemas que atafien a la cuestién de la «politicidad» o «creativi-
dad» del juez constitucional ''8. Al haber sido superadas las tesis relativas a la
naturaleza mecanica de la funcién judicial como meros aplicadores del derecho,
el comparatista italiano estima que el caracter de lo politico queda reducido a
una mera graduacioén «cuantitativa» del grado de creatividad. Creatividad més
acentuada en la actividad del legislador que en la del juez ordinario, aunque mas
marcada en el quehacer del juez constitucional debido que tiene que operar con
normas-principio. La tesis central de CAPPELLETTI consiste en que la interpreta-
cién del juez constitucional tiene inevitablemente una discrecionalidad conside-
rable ''°. Y especialmente cuando se trata de los derechos fundamentales y liber-
tades publicas. Lo que caracteriza la funcion judicial, sefiala, «y la diferencia de
la legislativa o la administrativa, es la presencia de las llamadas durante varios
siglos garantias de «justicia natural» (nature justice). Tales garantias consisten,
en primer lugar, en el hecho de que el juez, por serlo y mientras lo sea, no puede
actuar de oficio, sino sélo a instancia de las partes de la relacién litigiosa o de sus
representantes (nemo judex) sine actore, ubi non est actio non est jurisdictio, wo
kein Kliger da ist auch kein Richter). De ello resulta que el juez es, al menos en
este sentido, un tercero imparcial (super partes). En segundo lugar, las garantias
consisten también en que el proceso jurisdiccional estéd regido por el principio
fundamental de la contradiccion (audi et alteram partem), es decir, el principio
en virtud del cual el juez debe ofrecer a las partes de la relacién o situacién so-
bre la que esta llamado a decidir, o a los representantes de ellas, una posibilidad
adecuada de defensa. El juez debe actuar, en suma, dentro de los esquemas pro-
cesales de un fair hearing, con todas las consecuencias —de relevancia también
(hoy) constitucional— que ello implica en el plano de las notificaciones, de las
pruebas y de su consideracién, de los limites de la sentencia, de la motivacién,
etc.» 120, En otras palabras, el cardcter participativo del proceso jurisdiccional y
especialmente del proceso constitucional, debe tener sustento en el respeto de
las normas fundamentales de la justicia natural, no entendida como una actua-
cién de oficio del juzgador, no actia in causa propria y ex officio, sino en cumpli-
miento de una actuacion de parte en el que se decide en forma congruente con la
demanda y respetando el debido proceso legal. Tesis fundamental de CAPPELLETTI
que lo centra esencialmente en los procesos constitucionales de la libertad.

De ahi que el problema de «politicidad» o «creatividad» de los jueces cons-
titucionales, CAPPELLETTI los resume como problema de: i) graduacién concreta,
esto es, la cantidad o medicién de tal creatividad, y ii) prevencion de infraccio-
nes, de las garantias fundamentales que caracterizan la jurisdiccionalidad. La
creatividad puede ser medida conforme el grado de suplencia, la cual se puede
manifestar de dos maneras: sea «patoldgica» o «fisiolégica». La primera aparece

18 Cfr. su trabajo «El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano: sus relaciones con
el ordenamiento comunitario europeo», trad. de J. RODRIGUEZ-ZAPATA, en Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional, afo 2, nim. 4, Madrid, enero-abril de 1982; reproducido en la obra La justicia
constitucional, op. cit., pp. 283 y ss.

19 Op. ult. cit., p. 288. CAPPELLETTI hace referencia a un trabajo anterior, en defensa de su tesis:
«Lattivita e i poteri del giudice costituzionale in rapporto con il loto fine generico (Natura tenden-
zialmente discrecionale del provvedimento di attuazione Della norma constituzionale)», en Scritti
giuridici in memoria di Piero Calamandrei, vol. II1, Milano, Giuffre, 1959, pp. 83-163.

120 CAPPELLETTI, La justicia constitucional, op. cit., pp. 288-289.
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cuando existe un desequilibrio entre los poderes publicos y opera la suplencia
del juez como «mision de creacion, evolucién, transformacién o modernizacién
del Derecho que, aunque se encuentre en el espiritu de la Constitucién, no ha
sido cumplida adecuadamente por el legislador o, mas en general, por las ramas
politicas del gobierno»; la segunda, cuando existe equilibrio de poderes (check
and balances), «nos encontramos ante una situacion fisiol6gica cuando los tres
poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, estdn marcados por el signo positivo
de fuerza en el equilibrio». Si bien la creatividad se da con mayor intensidad
en el campo de la suplencia «patolégica», no quiere decir su inexistencia en el
plano «fisiolégico», ya que la «interpretacion pura no existe; toda interpretacion
comporta un elemento de creatividad». Es por ello que en realidad la fuerza
creadora de los jueces constitucionales no puede quedarse en la abstraccién
tedrica e inmutable, sino esencialmente de los problemas concretos, politicos,
que dependen de variados factores variables en el tiempo. Dice CAPPELLETTI que
la «audacia o el restraint del Tribunal Constitucional (o de otros tribunales)
derivara, en cada caso, de razones practicas de posibilidad, de efectividad, de
reacciones posibles, por parte de los otros poderes publicos o de centros més o
menos oficiales de poder. De la reaccién, en fin, de la opinién publica y de los
mass media» '?'.

Derivada de esta actuacién del juez constitucional en esa dimensién prac-
tica, en un caso y tiempo determinado, es como aparece o no su legitimidad
democritica y no como se suele confundir al identificar a esta tltima con la
representatividad politica. La «investidura democratica» del juez constitucional
no se encuentra, como ocurre con los 6rganos politicos, en la representaciéon
de un electorado. Su verdadera legitimacién democratica, en el pensamiento
de CAPPELLETTI, se dirige precisamente al campo de las garantias de la «justicia
natural». Y para ello requiere de una adecuada motivacién de sus sentencias, de
manera analitica y dotadas de sistematicidad y abierta al control critico de la
opinién publica de sus propias rationes decidendi. Ahi encuentra el juez consti-
tucional su verdadera legitimaciéon democratica.

CAPPELLETTI denomina a esta problemética como «el formidable problema
del control judicial» 22, titulo de un agudo trabajo que estudia la legitimidad
democritica del juez constitucional. Este «formidable problema» lo enfoca de
la siguiente manera: «La creacién de Derecho es una caracteristica inevitable de
todo tipo de jurisdiccién y que esta caracteristica alcanza su nivel méas elevado
cuando estd implicado el control judicial de las leyes; que, por tanto, lo que con-
vierte en juez a un juez y en tribunal a un tribunal no es la falta de creatividad
sino mas bien, por un lado, la relacién de la jurisdiccién con causas y controver-
sias, es decir, con “partes”, y por otro, la actitud imparcial del juez, que no debe
juzgar, in re sua, debe asegurar que las partes sean ecuanimemente escuchadas
(audi alteram partem) y debe gozar de un grado de independencia de las presio-
nes externas, especialmente de aquellas que llegan de los 6rganos “politicos”.
Son éstos (y no la creatividad) los elementos, formulados de manera abstracta,

2 1d., p. 290.

122 Cfr. «El “formidable problema” del control judicial y la contribucién del analisis compa-
rado», traduccién de F. GONZALEZ, en Revista de Estudios Politicos, nueva época, num. 13, Madrid,
enero-febrero de 1980, pp. 61-103; reproducido en La justicia constitucional, op. cit., pp. 245-282.
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que pueden proporcionar legitimidad a la creacién de Derecho a través de los
tribunales y conservar el “caracter democratico” de esta actividad» 123,

La funcién creativa del juez constitucional estd intimamente ligada a la
creciente adopcién de declaraciones de derechos a partir de la segunda guerra
mundial y vinculada necesariamente a su legitimidad democratica. Si bien se
dio un debate entre CAPPELLETTI y Lord DEVLIN '?4, relativa a si los jueces de-
ben o no crear Derecho, lo cierto es que en la actualidad parecen irrefutables
los argumentos del primero a favor de la legitimidad creadora de los jueces (y
especialmente de los jueces constitucionales), debido a la rica interpretacién
de las normas fundamentales por parte de los Tribunales Constitucionales de
nuestro tiempo. Como el propio CAPPELLETTI sostiene citando al juez KOOPMNAS:
«La democracia y los derechos humanos aparecen, empiricamente hablando,
estrechamente vinculados; por consiguiente, proteger a uno de los dos a costa
del otro puede ser contraproducente. Si queremos conservar la democracia, los
tribunales deberan asumir su parte en la tarea» 2.

10. EPILOGO

M. CAPPELLETTI fue un visionario del Derecho. Se adelant6 a su tiempo. Como
si lo tuviera planeado desde sus primeros afanes académicos, sus investigacio-
nes fueron instrumento de cambio social. Sus aportaciones tienen vigencia y su
pensamiento tiene presencia en los cambios estructurales del proceso y de los
poderes judiciales en pleno siglo xxi.

Llevo a la practica lo que desde sus primeros trabajos pregoné: la necesi-
dad de una nueva concepcion ideolégica de la ciencia y particularmente de la
ciencia procesal. Implicaba superar esquemas en cuanto al método tradicional
de estudio, caracterizado como «tipicamente escolastico, dogmatico y formalis-
tico», cuya finalidad era la busqueda de una ciencia «pura» e ideolégicamente
«neutral». Por el contrario, concibié el Derecho como fenémeno social. Ciencia
juridica como ciencia sociolégico-valorativa y no formal. Ciencia de problemas
practicos y no de sistematizaciones conceptuales abstractas. Ciencia de resulta-
dos concretos y no de deducciones aprioristicas. Ciencia de elecciones creativas
y responsables, y no de conclusiones automaticas !%.

Fue un maestro en la «Ciencia util». En redimensionar la «politica del De-
recho» como factor o instrumento de las transformaciones sociales. Pasé de la
ideologia a la sociedad, a la que siempre estuvo atento y especialmente al adver-
tir las tres dimensiones como ejes de su trabajo intelectual, referidas en aquel

123 Op. ult. cit., p. 274.

124 Este debate y en general la problematica misma de la legitimacién democrética del Derecho
procesal constitucional, queda estudiado por CAPPELLETTI en su trabajo «Necesidad y legitimidad de
la justicia constitucional», op. cit., especialmente en cuanto al debate, vid. pp. 324-334.

125 Op. ilt. cit., p. 325. Se refiere a la cita de T. KoopmANS, «Legislatura and judiciary. Present
trenes», en la obra dirigida por CAPPELLETTI, Nuevas perspectivas de un Derecho comiin europeo,
Leyde-Bruselas-Stuttgart-Florencia, Sijthoff-Bruyland-Klett-Cotta-Le Monnier, 1978, pp. 313 y ss.,
en p. 337.

126 Asi dejaba ver su proyeccién a su trabajo, desde el prélogo fechado de 1968. Cfr. Proceso,
ideologias, sociedad, op. cit., vid. la introduccion, pp. IX-X.
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dltimo libro a que aludi al inicio de estas paginas. Nadie como él para demostrar
la utilidad del Derecho comparado y particularmente del Derecho Procesal Cons-
titucional Comparado. A través de la observacién directa, del anélisis critico de
los datos concretos, de la utilizacién del método inductivo y fenomenolégico, asi
como del entendimiento de la psicologia experimental, coadyuvo en el esclareci-
miento de lo que hoy constituye el contenido de la Ciencia del Derecho Procesal
Constitucional.

Se impregné desde sus afios juveniles de los aires de libertad que representa-
ba el movimiento del constitucionalismo europeo después de la segunda guerra
mundial. De aquella libertad y humanismo que le transmitié CALAMANDREI, que
lo llevaron a la ctuispide del procesalismo cientifico del siglo xX. En el prélogo a
una de sus obras, con inmejorables palabras M. AZUELA RIVERA asi lo resaltaba:
«El esfuerzo del distinguido jurisconsulto italiano no se agota, ni puede agotar-
se, en el andlisis frio de sistemas procesales constitucionales; su ilustre maestro
Calamandrei le comunicé la chispa del amor a la libertad, y en el fondo dltimo
de su empefio, él es un campeén mas en la empresa de mayor importancia en
nuestra época: la perduracién de un mundo en que el hombre conserve su dig-
nidad de persona» '%7,

Amor profundo a la libertad y dignidad humanas, que a pesar de su ausencia
sigue transmitiendo a quienes no lo conocimos en vida, mediante su penetrante
y perdurable obra escrita; y que ahora podemos decir, como él expresé de su
maestro: CAPPELLETTI fue gran procesalista, gran jurista, porque fue grande y
vigoroso defensor de la libertad.

127 M. AzZUELA RIVERA, «Prélogo» al libro de M. CAPPELLETTI, La jurisdiccion constitucional de la
libertad, op. cit., pp. 283-306.
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