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PRESENTACION

Me es sumamente grato escribir unas lineas de pre-
sentacion a este excelente estudio monografico ela-
borado por el notable constitucionalista espaiol,
profesor Francisco Fernandez Segado, que puede
considerarse como uno de los expertos mas conno-
tados en la dificil materia de la justicia constitucio-
nal comparada y la disciplina que la comprende, es
decir, el derecho procesal constitucional.

En efecto, el profesor Fernandez Segado ha re-
dactado numerosos estudios sobre diversos aspec-
tos de los instrumentos que tienen por objeto la re-
solucion de los conflictos juridicos que se generan
con la aplicacion de las normas fundamentales,
pero ademas varios de ellos en relacion con los or-
denamientos latinoamericanos, que conoce de ma-
nera profunda, no s6lo de manera teorica, sino tam-
bién en la practica, ya que ha realizado numerosos
viajes de estudio por la mayoria de los paises de la
region, incluyendo nuestro pais, para conocer en
la realidad el funcionamiento de los mecanismos de
justicia constitucional latinoamericana. En esa di-
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XIV PRESENTACION

reccion debe mencionarse que fue designado por el
gobierno de Bolivia como asesor para la regulacion
de las normas constitucionales que establecieron el
Tribunal Constitucional en ese pais de acuerdo con
la reforma de 1994. Al respecto, podemos mencio-
nar la documentada obra La jurisdiccion constitu-
cional en Bolivia. La Ley numero 1836, del primero
de abril de 1998, del Tribunal Constitucional, que
fue publicado por este Instituto de Investigaciones
Juridicas en la serie Cuadernos Constitucionales
México-Centroamérica, en el ano de 2002, respecto
de la cual tuve el privilegio de formular una breve
introduccion.

Ademas de todo lo anterior, es preciso sefialar
que desde hace varios afios dirige con gran dinamis-
mo el conocido Anuario Iberoamericano de Justi-
cia Constitucional, cuyo niimero 7, correspondien-
te al afio 2003, ha aparecido este afio.

Con estos antecedentes resulta explicable el agu-
do y minucioso examen que el distinguido jurista
espafol dedica a uno de los aspectos mas complica-
dos de la disciplina, que se refiere a la declinacion
de la tesis tradicional que sostuvo por mucho tiempo
la dicotomia entre los sistemas americano y europeo
continental de justicia constitucional.

Toma como punto de partida la afirmacion evi-
dente de que uno de los fendémenos mas relevantes
de los ordenamientos constitucionales de nuestro
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PRESENTACION XV

tiempo ha sido el de la universalizacion de la justi-
cia constitucional, y por ello resulta indispensable
precisar sus lineamientos fundamentales, y encon-
trar una nueva tipologia explicativa de las variables
conformadoras del control de la constitucionalidad,
en virtud de que, en su opinion, resulta ya obsoleta
la contradiccion que por mucho tiempo afirmé las
diferencias esenciales entre los dos grandes mode-
los, americano y europeo continental, que el profe-
sor Fernandez Segado califica acertadamente a este
ultimo como kelseniano.

La bipolaridad inicial entre los dos paradigmas
fue sefialada en forma muy precisa por el insigne
procesalista florentino Piero Calamandrei (por
cierto el promotor principal de la introduccion de la
Corte Constitucional en la Carta Republicana de
1948), cuando sefnalé que el modelo americano,
que califico de difuso (en cuanto correspondia a to-
dos los jueces, sin importar su jerarquia), que solo
puede proponerse por la via prejudicial (es decir,
por las partes, y en ocasiones por el juez en una con-
troversia concreta); sus efectos son especiales (es
decir, que solo se traducen en la desaplicacion de
las normas legislativas aplicables en relacion con las
partes en el proceso), y de naturaleza declarativa (o
sea, que implica la declaracion de certeza retroacti-
va, ex tunc).
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XVI PRESENTACION

Por el contrario, el sistema continental europeo es
calificado por Calamandrei como concentrado, ya
que solo es ejercido por un unico y especial 6rgano
constitucional, al cual se accede por via principal,
en la cual se cuestiona inicamente la legitimidad
constitucional de las normas legislativas impugna-
das, sin tomar en cuenta una controversia concreta;
los efectos de la sentencia estimatoria son genera-
les (erga omnes) y tienen caracter constitutivo, ya
que operan como anulacion o ineficacia ex nunc, que
valen para el futuro, pero se respeta para el pasado
la validez de la ley inconstitucional.

Sin embargo, estos lineamientos tedricos no co-
rresponden a la realidad, ya que las modalidades de
los diversos ordenamientos desde un principio no
fueron tan esquematicos de acuerdo con el modelo
adoptado, pues el mismo Calamandrei afirmé que
el régimen establecido por la citada carta funda-
mental de 1948 se apartaba del esquema teorico, en
cuanto si bien se invistio a la Corte Constitucional
de la facultad de declarar en via principal la incons-
titucionalidad de las normas legislativas, asume ca-
racter incidental en cuanto su introduccion por el
juez ordinario, que es el unico que puede abrir la
puerta de la competencia de dicha Corte Constitu-
cional, salvo los supuestos de la accion abstracta
por incompetencia legislativa planteada por los or-
ganos del Estado.
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PRESENTACION XVII

El autor sefiala que las divergencias iniciales de
ambos modelos de control constitucional dimanan
de unos presupuestos histéricos, politicos e ideold-
gicos contrapuestos, en cuanto el sistema nortea-
mericano que tuvo su origen a fines del siglo X VIII,
con la Constitucion de 1787, pero con antecedentes
coloniales, encuentra su razon de ser en la voluntad
de establecer la supremacia del Poder Judicial (de-
nominado gobierno de los jueces) sobre los restan-
tes 6rganos del poder, particularmente respecto del
Legislativo, en cuanto el régimen propuesto por
Kelsen y aprobado en la carta federal de 1920 re-
presento, por el contrario, un acto de desconfianza
en los jueces, encaminado a salvaguardar el princi-
pio de seguridad juridica y restablecer la suprema-
cia del Parlamento, y por ello la teoria kelseniana
de la Corte Constitucional austriaca le otorgo el ca-
racter de legislador negativo, lo que significaba, en
opinion de Fernandez Segado, el deseo de reforzar
al Parlamento, protegiéndolo frente a los jueces.

Sin embargo, los lineamientos logicos del pensa-
miento kelseniano se modificaron con la reforma
constitucional austriaca de diciembre de 1929, que
autorizo a los organismos judiciales de mayor je-
rarquia a plantear la inconstitucionalidad de las
normas legislativas aplicables en los procesos con-
cretos de que conocian, con lo cual se inici6 la in-
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XVIII PRESENTACION

tervencion de los jueces ordinarios, asi fueran los
mas elevados, en la introduccion de la que actual-
mente se califica de cuestion constitucional.

Senala el autor acertadamente que en la segunda
posguerra, que se caracteriza por el resurgimiento
de los tribunales o cortes constitucionales especia-
lizados en la solucion de conflictos por la aplica-
cion de las normas fundamentales, en particular en
los paises que habian sufrido el peso de los gobier-
nos autoritarios, como Italia, Republica Federal de
Alemania, y posteriormente Espafia y Portugal,
desde un principio se configuraron dichos organis-
mos jurisdiccionales con un caracter mixto, si se
toma en consideracion que las Constituciones de
dichos paises se aproximaron al modelo norteame-
ricano, es decir, que de acuerdo con el pensamiento
acertado del conocido jurista espafiol Eduardo
Garcia de Enterria, se otorgd a dichas cartas la cate-
goria de norma juridica, que desde sus comienzos
confirio el Constituyente de Filadelfia a la ley fun-
damental norteamericana.

Con toda razon Fernandez Segado se adhiere a la
aguda afirmacion de otro gran experto de la justicia
constitucional comparada, es decir, Mauro Cappe-
lletti, en el sentido de que el funcionamiento del
control de constitucionalidad de las leyes en el mun-
do contemporaneo revela el hundimiento de las an-
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PRESENTACION XIX

tiguas dicotomias, hallandose los modelos en vias
de llegar a uno solo, en el proceso definitivo de uni-
ficacion.

Lo cierto es que el mismo Hans Kelsen, a quien
con toda justificacion se le considera como el inspi-
rador del modelo continental europeo, no tenia una
idea precisa de la naturaleza y funciones de la Corte
Constitucional, ya que a su clasico estudio, publi-
cado en 1928 en la Revista Francesa de Derecho
Publico y Ciencia Politica, 1o intitulo “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion (La justicia cons-
titucional)”, de manera que por una parte conferia a
la Corte Constitucional una funcion de legislador
negativo, pero por conducto de un proceso jurisdic-
cional, y esto ultimo es evidente, de acuerdo con la
clasica controversia que tuvo en los afios treinta del
siglo XX, sobre la naturaleza del 6rgano protector o
defensor de la Constitucion.

El profesor Fernandez Segado sefiala la crecien-
te aproximacion de los dos sistemas clasicos, y ad-
vierte, por una parte, que el régimen de la judicial
review norteamericana se ha acercado en forma
muy apreciable al modelo europeo, debido a la ins-
titucion de la autoridad del precedente (stare deci-
sis), que combinada con la existencia de un organis-
mo jurisdiccional supremo para todo el pais (la
Corte Suprema Federal), ha culminado con otorgar
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XX PRESENTACION

a las sentencias de esta Giltima, asi sea de manera in-
directa, efectos generales o erga omnes, bien dife-
rentes a la mera desaplicacion en el caso concreto,
por lo que si se sigue el pensamiento de Cappelletti,
cuando la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos considera la inconstitucionalidad de una ley,
dicho ordenamiento contintia formando parte del
ordenamiento juridico, pero el principio del stare
decisis la convertira en letra muerta.

Otro aspecto en el cual se advierte una cercania
entre la judicial review y los tribunales constitucio-
nales europeos se encuentra en la frecuente utiliza-
cion por estos ultimos de las llamadas sentencias
interpretativas, con el proposito de realizar una do-
ble interaccidn interpretativa a las normas constitu-
cionales y a las legislativas, ensamblandolas de ma-
nera dindmica, con lo cual en la practica este tipo de
resoluciones ha dado lugar a la eficacia del prece-
dente en términos semejantes al modelo norteameri-
cano.

De acuerdo con la concepcion tradicional, la sen-
tencia de inconstitucionalidad tiene efectos retroac-
tivos (ex tunc) en el sistema americano, y solo para
el futuro en el europeo (ex nunc); pero si bien esta
eficacia se conserva en el ordenamiento austriaco,
que siguiendo las ideas kelsenianas confirio a la
Corte Constitucional prorrogar la entrada en vigor
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PRESENTACION XX1

de la declaracion en un plazo posterior, que origi-
nalmente tenia un maximo de seis meses, pero que
en 1929 se extendid a un afio, y en el articulo 140.5
de la carta federal puede llegar a dieciocho meses;
por el contrario, en la practica y la doctrina de otros
tribunales constitucionales, como el federal ale-
man, la Corte de Arbitraje de Bélgicay en el Tribu-
nal espafiol, que en principio los efectos de la decla-
racion de inconstitucionalidad implican la nulidad
de las disposiciones legislativas impugnadas, con
ciertos limites establecidos legislativamente, por lo
que la solucion comunmente adoptada en los orde-
namientos europeos se encuentra mas proxima a la
acuflada en el modelo norteamericano que a la pro-
puesta originalmente por Kelsen.

El profesor Fernandez Segado sefiala otros as-
pectos en los cuales se ha llegado a una similitud en
los dos paradigmas originalmente opuestos. En este
sentido, se observa una evolucién que ha transfor-
mado a la Corte Suprema Federal de los Estados
Unidos en un 6rgano casi exclusivamente de justi-
cia constitucional, ya que dicho organismo juris-
diccional ha limitado progresivamente su control
tan sélo a lo concerniente a las cuestiones de mayor
relevancia, que son, por lo general, cuestiones cons-
titucionales, de acuerdo con su facultad de compe-
tencia discrecional del writ of certiorari introduci-
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XX1I PRESENTACION

do en 1925, y la consiguiente reforma de 1988, que
eliminé de facto la jurisdiccion de apelacion de na-
turaleza obligatoria respecto de las decisiones de
los tribunales federales.

El autor pone de relieve que en este desarrollo de
aproximacion entre los modelos americano y euro-
peo continental la influencia norteamericana se ha
convertido en predominante en varios aspectos, en-
tre ellos un concepto de Constitucion muy parecido
al estadounidense, especialmente en las cartas ita-
liana y federal alemana, con una eficacia normativa
superior, que implica la enérgica pretension de vali-
dez de las normas materiales de caracter fundamen-
tal, que se apoya en un orden de valores que vincula
directamente a los tres érganos del poder del Esta-
do, lo que se traduce en la revitalizacion del Poder
Judicial, que se convierte en una de las piezas cen-
trales del Estado democratico de derecho, de mane-
ra que los jueces ordinarios tienen encomendada la
tutela de los derechos fundamentales con la aplica-
cion inmediata y directa de la Constitucidén, como
norma limitadora de la actuacion de los poderes pu-
blicos, y si bien dichos jueces se encuentran vincu-
lados a la legalidad, de acuerdo con la tradicion, lo
que les impide desaplicar las normas legislativas
aplicables en los procesos concretos de que conocen,
si tienen la facultad de realizar un juicio de consti-
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PRESENTACION XXII

tucionalidad, con objeto de paralizar el litigio antes
de dictar sentencia y plantear la cuestion de constitu-
cionalidad ante la corte o tribunal constitucional
respectivo, que decide en definitiva.

Pero los tribunales constitucionales europeos
han establecido criterios o han sido facultados por
el legislador para coordinar la ley impugnada con las
normas constitucionales por conducto de lo que la
doctrina alemana ha calificado como “interpreta-
cion conforme” (verfassungsskonforme Auslegung),
que tiene caracter imperativo (articulo 31.2 de la
Ley del Tribunal Federal Constitucional aleman),
que la doctrina considera que no obstante su apa-
riencia, las funciones de dicho tribunal se traducen
en el establecimiento de una legislacion positiva, en
el sentido de que las disposiciones legislativas im-
pugnadas deben ser interpretadas de acuerdo con el
criterio del Tribunal Constitucional y no como lo
hubiera querido el legislador.

Sin embargo, el profesor Fernandez Segado esti-
ma que la virtualidad de las funciones de los tri-
bunales y cortes constitucionales como legislador
negativo ha sido muy grande; no obstante la ambi-
giiedad de la expresion, el influjo de la recepcion
del concepto norteamericano de Constitucion como
norma juridica en el constitucionalismo europeo de
la segunda posguerra o el escepticismo que la reali-
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XXIV PRESENTACION

dad o experiencia practica puede arrojar sobre su
validez, no han logrado inclusive en la actualidad
desvirtuar por completo el sentido limitador de la
maxima, que ha llevado a algunos tribunales cons-
titucionalizados a una razonable autorrestriccion,
como se advierte en Espafia.

Como lo sefiala Fernandez Segado, las cartas
fundamentales expedidas al terminar la Segunda
Guerra Mundial combinaron instituciones de con-
trol constitucional tanto del modelo americano
como del régimen centralizado en un tribunal es-
pecializado propiciado por Kelsen, lo que implico
un conjunto de variables muy complejas, y por este
motivo el jurista italiano Lucio Pegoraro estima que
puede configurarse un tertium genus que compren-
deria rasgos tanto del sistema americano como del
europeo continental, con mixtura de féormulas y
mecanismos procesales, cuyo denominador comun
consistiria en que el control de constitucionalidad
permanece en manos de un 6rgano centralizado,
ubicandose el elemento del régimen difuso en la
fase introductoria del proceso, pero no en su deci-
sion.

Sin embargo, el autor estima que este tercer gé-
nero no agotaria la clasificacion de los muy diver-
sos ordenamientos, y prueba de ello radica en que
un sector de la doctrina sefiala la existencia de un
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quartum genus que abarcaria paises como Grecia 'y
Portugal y algunos latinoamericanos, en los que ba-
sicamente coexiste el control difuso con el con-
centrado, si es que puede seguirse tomandose como
punto de partida esta bipolaridad.

La hibridacion a que se refiere Ferndndez Sega-
do se manifiesta de modo evidente en las nuevas de-
mocracias de Europa Oriental, las que no han mos-
trado particular interés por el sistema difuso, sino
que han optado, por el contrario, por una estructura
centralizada de control que se atribuye a un tribu-
nal constitucional, pero con una influencia patente
en algunos de dichos ordenamientos de los sistemas
aleman y austriaco y del modelo francés (este ultimo
especialmente en Rumania), que a su vez han incor-
porado elementos del modelo norteamericano, por
lo que este influjo ha propiciado un régimen mixto
en estos paises que abandonaron el modelo soviéti-
co a partir de 1989. El autor analiza algunos de di-
chos ordenamientos, como los de Polonia, de las Re-
publicas Checay Eslovaca, de Hungria, de Rumania,
de Bulgaria y de la Federacion Rusa, pues todos
ellos han establecido un organismo jurisdiccional
especializado y concentrado, pero también incluyen
elementos del modelo norteamericano, asi sea de
manera indirecta, debido a la influencia antes men-
cionada.
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Fernandez Segado hace referencia a los sistemas
de control constitucional de América Latina, que
conoce a profundidad, como lo hemos sefialado an-
teriormente, pues si bien historicamente, con algu-
nas modalidades, se habian inspirado en el modelo
norteamericano de la judicial review, y por tanto en
el sistema difuso, recientemente han incorporado
instrumentos del paradigma europeo-kelseniano,
pues varios de ellos han creado tribunales, cortes o
salas constitucionales, o inclusive al conferir a la
Corte o Tribunal Supremo facultades similares a di-
chos organismos especializados, pero sin abandonar
la tradicion americana y han combinado ambos sis-
temas. El autor senala acertadamente que los ordena-
mientos latinoamericanos pueden considerarse
como un verdadero laboratorio a la busqueda de for-
mulas peculiares, por medio de una evolucion histo-
rica muy prolongada.

El autor sefala como ejemplos los ordenamien-
tos de Colombia, Guatemala, Peru, Bolivia y Ecua-
dor, en los que coexisten el control concentrado en
un tribunal o corte constitucional, con el sistema
difuso, en cuanto cualquier 6rgano jurisdiccional
puede directamente inaplicar la norma legal que a
su juicio sea incompatible con la Constitucion.

Las modalidades y matices de los instrumentos
latinoamericanos de control de la constitucionali-
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dad son muy variados, y aun cuando predomina el
principio de la impugnacion sucesiva de las normas
legislativas, en algunos ordenamientos pueden te-
ner caracter preventivo, como en Chile y Colombia,
y tratdndose de los tratados internacionales en Bolivia.
Predomina también la tendencia de que los organis-
mos concentrados estén facultados para declarar la
inconstitucional de las normas legislativas con efec-
tos generales o erga omnes, con algunas excepcio-
nes, en las que se conserva el principio de la desa-
plicacion en el caso concreto.

Por otra parte, en la mayoria de los ordenamientos
constitucionales de la region se han creado procedi-
mientos especificos de tutela de los derechos huma-
nos, en los cuales predomina el derecho de amparo,
que se origino tanto en el habeas corpus de origen
inglés como en el instrumento que con ese nombre
se cred en nuestro pais desde la mitad del siglo XIX,
y otros equivalentes, como el mandado de seguran-
¢a brasilefo, el recurso de proteccion chileno y la
accion de tutela colombiana, y ademas otros simila-
res para una tutela especifica de ciertos derechos
fundamentales, entre los cuales destaca el llamado
habeas data creado en la carta federal brasilena de
1988, pero que se ha extendido a otros paises de La-
tinoamérica.

Tratandose de estos mecanismos de defensa de
los derechos humanos, existe diversidad en cuanto
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a la posibilidad de que por medio de los mismos
puedan impugnarse normas generales, aun cuando
la tendencia mas reciente es la de la posibilidad de
impugnar por medio de ellos las disposiciones le-
gislativas, ya sea en forma directa, como ocurre con
el llamado “amparo contra leyes” en el derecho me-
xicano, o en la reforma constitucional argentina de
1994, o bien por medio de una modificacion de la
pretension original, segtn lo dispone el derecho de
Costa Rica. Ademas, es frecuente que estos meca-
nismos, si bien se hacen valer ante los jueces ordi-
narios, pueden llevarse en ultima instancia, ya sea
ante los organismos jurisdiccionales especializados
o ante los tribunales supremos respectivos, que
deciden de manera definitiva.

Después del cuidadoso estudio comparativo que
realiza Ferndndez Segado, en la parte final de su in-
vestigacion realiza el intento de un esbozo de una
nueva tipologia explicativa de las variables confor-
madoras del control de la constitucionalidad, debi-
do a la imposibilidad de utilizar en nuestros dias la
clasificacion tradicional de los sistemas americano
y europeo continental, que con la aproximacion
acelerada de los ordenamientos contemporaneos
en esta materia le priva de toda utilidad. Con tal ob-
jeto el autor sefala la posibilidad de una division
entre el control de la ley al margen de su aplica-
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PRESENTACION XXIX

cion, o bien por el contrario, con ocasion de esa apli-
cacion de las disposiciones legislativas impugnadas.
Respecto del primer sector, que se podria califi-
car desde mi particular punto de vista como control
abstracto de las normas generales, el autor sefiala
una division entre un control a priori (previo o pre-
ventivo), de otro a posteriori (sucesivo o represi-
vo), de las disposiciones legislativas impugnadas.
Respecto del control de las normas generales en
ocasion a su aplicacion concreta, Fernandez Sega-
do sefiala tres variables: la competencia se atribuye
a una pluralidad de 6rganos jurisdiccionales ordi-
narios, que implican un régimen difuso, o bien a un
tribunal supremo o especializado, que implica un sis-
tema concentrado, como ocurre, por ejemplo, en
Chile, Paraguay y Uruguay; de acuerdo con la ins-
tancia que inicia la jurisdiccion constitucional, que
se desarrolla de acuerdo con cuatro variables: a) el
control es planteado por un 6rgano jurisdiccional,
como predomina en los ordenamientos europeos,
por conducto de la cuestion de inconstitucionali-
dad; b) el control es promovido por una persona le-
sionada en sus derechos o intereses legitimos, aun
cuando también existe la posibilidad de que el afec-
tado impugne las disposiciones legislativas que le
afecten debido a su caracter autoaplicativo; c) el
control se inicia por los 6rganos constitucionales
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del Estado cuando pretendan la reivindicacion de
un atribucidn propia que en su concepto ha sido in-
vadida por otro 6rgano estatal, y d) finalmente, la
instancia promovida por un ente territorial (gene-
ralmente en los Estados federales o autonémicos),
cuando reclaman que otro ente territorial ha asumi-
do dicha competencia que le corresponde. La ulti-
ma variable que se debe sefialar es la relativa a la
eficacia de las sentencias estimatorias, ya que debe
distinguirse si dichas decisiones tienen efectos para
el caso concreto (infer partes) o bien su eficacia es
de caracter general (erga omnes).

Fernandez Segado termina su documentado ana-
lisis con la conclusion de que la categorizacion que
expone no pretende en modo alguno comprender la
casi inabarcable riqueza y heterogeneidad de los
sistemas de control de constitucionalidad de nues-
tra época, pero en los cuales se puede apreciar un
progresivo deslizamiento del control de la constitu-
cionalidad de la ley al control con ocasion de la
aplicacion de las normas generales, que a su vez se
conecta intimamente en el cada vez mayor protago-
nismo de la jurisdiccion constitucional de la liber-
tad, debido al lugar realmente privilegiado que
ocupan los derechos humanos en las cartas consti-
tucionales contemporaneas.
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PRESENTACION XXXI

Consideramos de gran utilidad el agudo analisis
que realiza el destacado constitucionalista espafiol
para esclarecer, hasta donde ello es posible, la di-
versidad de modalidades que han adquirido los sis-
temas de justicia constitucional de nuestra época,
pues si bien la bibliografia comparativa sobre el
tema es verdaderamente impresionante, no resulta
de ninguna manera sencillo la comprension de esta
multiplicidad de matices, sin partir de un ensayo de
sistematizacién como el efectuado por Ferndndez
Segado, a quien debemos agradecer los interesados
en este tema fundamental, los criterios orientadores
que contienen sus penetrantes reflexiones.

Héctor FIX-ZAMUDIO
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