JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y REGIMEN DEMOCRATICO
EN IBEROAMERICA
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1. Introduccion

1. A partir de que los griegos iniciaron su reflexién sobre los sistemas politicos y
particularmente Aristoteles intenté una caracterizacién del régimen democratico
de su época? el tema de la democracia ha sido inagotable y no podemos afirmar
que se hubiese llegado a lograr una aproximacion, mis o menos precisa, sobre
una idea tan cargada de emotividad.

2. Por otra parte, la democracia tiene muy diversos significadoes, pues como lo
sefiala el clasico estudio de Carl J. Friedrich,? no sélo debe considerarse como
forma politica, es decir, como forma de Estado o gobierno, sino también como
una forma de vida —aspecto que ha sido seftalado en nuestro articulo tercero
constitucional—?; pero también puede estimarse como una aspiracién, como un
ideal sefialado en las constituciones modernas a través de principios programé-
ticos.*

3. Por eso resulta tan complicado intentar una definicién, asi sea muy apro-
ximada, de sisterna democréitico y de los lineamientos constitucionales que pue-
den singularizarlo, tomande en cuenta, ademss, como lo sefiala el proprio Frie-
drich, que existen varias formas de democracia,® y podriamos agregar que dentro

L La politica, trad. Marias, Julidn y Araujo, Maria, libro vi1, capitulo 1, Madrid, 1970,
pp. 168-203; 1d. La Constitucidn de Atenas, trad. de Tovar, Antonio, Madrid, 1970, pp.
40-219,

2 La democracic como forma politica y como forma de vida, trad. de Martinez Haba,
Santiago ¥ Wasserziehr de Martinez, G., Madrid, 1966, 2a. Ed., pp. 13-25.

® En efecto, la fraccién 1, inciso a), de dicho precepto constitucional, al referirse a la
orientacién de la educacién pablica dispone que: “a) Sera democritica, considerando a
la democracia no solamente como una estructura juridica y un régimen politico, sino como
un sistema de vide fundado en el constante mejoramiento econémico, social y cultural del
pueblo. . .”. .

+ Entre otros, el clisico trabajo de Crizafulli, Vezio, La Costituzione ¢ le sue disposi-
zione de principio, Milano, 1952, pp. 32 y ss.

5 La democracia como forma politica, cit., supra, nota 2, pp. 40-53.
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de cada una de ellas, podemos describir matices y mnodalidades, que en ocasio-
nes llegan a ser sutiles, pero no resulta nada sencillo determinar.

4. Por otra parte, no debemos olvidar que en nuestra época se han senalado
al menos dos categorias de sistemas considerados, con razén o sin ella, como
democraticos, es decir, la que se ha calificado como democracia occidental o
burguesa,® y la que se conoce como democracia popular o socialismo,” pues cada
una de ellas reclama exclusividad vy, a su lado, toda una grama de matices de
ordenamientos constitucionales de paises en vias de desarrollo, que pretenden
aproximarse a esos dos modelos fundamentales.

5. Los paises iberoamericanos no se han caracterizado por su cercania a los
paradigmas democraticos, debido a que han padecido, especialmente durante el
siglo xx, de una verdadera inflacidén constitucional,® es decir, la expedicién de
numerosos textos fundamentales, la mayoria de ellos con declaraciones retéricas
sobre aspiraciones democréticas, pero que no han tenido vigencia, salvo algunos
periodos mas o menos prolongados, en algunos de nuestros paises, debide a la
inestabilidad politica, las grandes diferencias sociales, los problemas econdmicos
y los frecuentes golpes de Estado.?

6. Sin embargo, estamos convencidos de gue st no hemos llegado a los mode-
los democraticos, no por ello podemos considerar que no se han hecho esfuer-
zo0s, en ocasiones considerables, para lograrlo, ya que estamos convencidos que
existe, al menos entre un sector importante de nuestros intelectuales y especial-
mente entre los constitucicnalistas, un vigoroso sentido democritico, por lo que
parafraseando a los publicistas alemanes, se podria hablar de demokratisches
Gefiihl® y este sentimiento es el que tenemos que vigorizar en nuestros paises,

% Cfr. sobre las caracteristicas entre las democracias de Occidente y las del mundo so-
cialista; cfr., entre otros, el clisico estudio comparativo del ilustre jurista alemin Loe-
wenstein, Karl, “Constituciones y derecho constitucional en Oriente y Occidente”, en
Revista de Estudios Politicos, Madrid, niim. 164, marzo-abril de 1969, pp. 5-34; también
puede consultarse el profundo estudio comparativo de los ordenamientos constitucionales
occidentales de Biscaretti di Ruffia, Paolo, “Las formas de gobierno en el FEstado de
democracia clésica”, en su libro Introduccisn al derecho constitucional comparado, trad.
de Fix-Zamudio, Héctor, México, 1975, pp. 77-187. Se ha publicado recientemente una
nueva edicién italiana, la cuarta, de esta obra del distinguido tratadista italiane, Intro-
duzione al diritto constituzionale comparato, Milano, 1980, pp. 103-318.

7 Para examinar las caracteristicas de las llamadas democracias socialistas, pueden uti-
lizarse también las dos obras fundamentales sefialadas en la nota anterior, Loewenstein,
op. cit., pp. 34-52; y Biscaretti di Ruffia, op. cit., en la traduccién castellana, pp. 188-260,
y en la nueva edicién italiana, pp. 320-463; ya que en esta Gltima se examinan las més
recientes constituciones socialistas.

s Con esta expresién se ha querido indicar el nimero excesivo de textos constituciona-
les que se han expedido en los diversos paises de América Latina, no sélo en el siglo ante-
rior, sino inclusive en el presente, como lo indica el reciente panorama contenido en la
obra colectiva Evolucién de le organizacién politico constitucional en América Latina,
(1950-1975), vol. 1, México y Ceniroamérica; vol. 1, Sudamerérica y Espaiia; México, 1978
y 1979, respectivamente.

® Esta misma impresién, asi sea en un periodo limitado, se desprende de la lectura de
la obra mencionada en la nota anterior,

10 Nos referimos a la frase utilizada por el gran constitucionalista alemin Loewenstein,
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analizando las caracteristicas constitucionales del sisterna democritico, el que
podriamos denominar, siguiendo una vez mas al ilustre Loewenstein, de demo-
crigia constitucional ™

7. Por ello consideramos de gran trascendencia la clasificacién de las constitu-
ciones contemporineas que ha propuesto el joven y brillante constitucionalista
mexicano, profesor Jorge Carpizo, quien se apoya precisamente en la idea de
democracia, y divide las castas fundamentales en cuatro grandes categorias:
constituciones democrdticas, cuasi-democrdticas de democracia popular y no de-
mocrdticas, tomando en cuenta algunas caracteristicas predominantes, relativas
a los derechos fundamentales de la persona humana; el minimo econémico de
la mayoria de la poblacién, y el pluralismo politico, este Gltimo a través de las
separaciones de las funciones y del sistema de los partidos politicos,*

8. Al lado de las anteriores podriamos sefialar muchos otros lineamientos que
nos permitirian indicar la presencia de un sistemna constitucional democratico,
pero como seria. imposible, en los limites de una breve comunicacién, ocuparnos,
asi sea sumariamente, de algunas de las mas importantes, nos concentraremos
en uno de los mecanismos que consideramos de mayor trascendencia para lograr
la aplicacién y desarrollo efectivos de los principios democriticos consagrados
en la mayor parte de las cartas supremas de los paises iberoamericanos, especial-
mente en estos momentos en que se han expedido nuevas leyes fundamentales de
aquellos paises que han retornado al régimn constitucional y que por ello aspi-
ran a la democracia, nos referimos a las nuevas constituciones de Portugal, Ecua-
dor, Espafia y Per(, afiliadas al sistema democratico occidental; la reciente ley
fundamental de Cuba, que sigue el modelo socialista, asi como la transforma-
cion que observamos en Nicaragua, a través de una dolorosa evolucién hacia un
verdadero régimen constitucional.

9. En tal virtud, haremos referencia a la justicia constitucional, como uno de
los lineamientos esenciales (si bien de ninguna manera el tnico y menos de ma-
nera aislada), que pretende la realizacién de esa afieja pero constante aspiracion
de nuestros paises, liacia la implantacién de un constitucionalismo democratico,
que trascienda de las simples declaraciones formales, que hasta ahora han pre-
dorminado en los ordenamientos iberoamericancs.

11. fusticia v constitucién

10. Debemos seguir una vez més las penetrantes ensefianzas del connotado
tratadista Karl Lowenstein, en cuanto afirmé que la finalidad esencial de la
constitucién escrita es la de limitar la concentracion del poder absoluto y dis-
tribuir las diferentes funciones estatales entre varios detentadores del poder?*

Rarl, es decir, la de Verfassungsgefiihl, que ha sido traducida al espafiol como “sentimien-
to constitucional”, Teoria de la constitucion, traduccién de Gallego Anabitarte, Alfredo,
Barcelona, 1965, pp. 199-205.

1 Op. ult. cit, pp. 89-143,

12 “La clasificacién de Ias constituciones. Una propuesta”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, ntun. 38, mayo-agosto de 1980, pp. 375-380.

13 Teorin de la constitucicon, cit,, supra, nota 10, pp. 149-154.
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o sea que uno de los principios basicos, por no decir ¢l fundamental, del régi-
men constitucional es el control del poder y, si por otra parte, como lo sefial6
otro ilustre autor, Hans Kelsen, la constitucion es la ey fundamental, es decir,
la que sirve de fundamento a todo el ordenamiento juridico, no resulta una sim-
ple coincidencia que €] fundador de la escuela de Viena fuese el sistematizador
de una nueva disciplina: el derecho procesal constitucional, y el inspirador de
la jurisdiccion especifica de cardcter constitucional™

11. Estamos conscientes de que la justicia constitucional no constituye el Gni-
co instrumento de control de los ordenamientos contemporanecs, ya que la defen-
sa de la ley suprema se desarrolla a través de numerosos y cada vez mas com-
plejos sistemas de control, de caricter no sélo juridico, sino también politico,
econémico, social e inclusive cultural; pero debido a las crecientes funciones del
Estado contemporineo, ya sea como Estado social o como Estado secialista, los
medios de control que hemos calificado como “protectores” (ya que tienden a
lograr que los 6rganos del poder se mantengan deniro de los limites sefialados
por la constitucién), resultan en ocasiones insuficientes para impedir que los
propios 6rganos del poder rebasen dichos limites, y por ello resulta necesario, y
cada vez con mayor fuerza, el funcionamiento de los instrumentos de garantia,
es decir, aquellos a través de los cuales se pueden resolver los conflictos y reparar
las violaciones que derivan de la aplicacién de las normas de la carta funda-
mental, y que son inevitables en regimenes cada vez mdis complicados y absor-
bentes,™®

12. En la primera postguerra, el conocido comparatista Boris Mirkine Guet-
zevitch, sefialé con agudeza el surgimiento de nuevos instrumentos de control
de los érganos del poder, que unidos a los que se habian venido estableciendo en
los sistemas constitucionales clasicos, conformaban lo que calificé acertadamente
coma racionalizacién del poder.*®

13. En esta segunda postguerra, esa racionalizacién ya no es suficiente, debi-
do a que las cartas que surgieron o se modificaron en los dolorosos y convulsio-
nados afios que siguieron a la terminacién de la segunda guerra mundial, intro-
dujeron numerosos principios programéticos gue requieren para su aplicacién
de una integracién de los mismos por parte de los organismos legislativos y admi-
nistrativos, pero especialmente por los tribunales, todo lo cual requiere de una
sensibilidad juridico-politica, que rebasa a toda racionalizacién, ya que estd im-
pregnada de una vigorosa dosis estimativa relacionada con el valor supremo de
la justicia.

14 K] destacado procesalista espafiol Alcali-Zamora y Castillo, Niceto, considera acer-
tadamente que el ilustre promotor de la Escuela de Viena, es también el fundador de la
nueva disciplina “derecho procesal constitucional”, Proceso, autocemposiciény autodefen-
sa, México, 1970, 2a. Ed., p. 215.

15 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccion al estudio de la defensa de la constitu-
cion”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 1, enero-abril de 1968, pp.
93.118. Id., “Las garantias constitucionales en el derecho mexicano”, en Anuario Juridi-
co IHI-IV, 1976-1977, México, 1978, pp. 69-109.

16 [as nuevas constituciones del mundo, Madnd, 1931, pp. 56-37; Les nouvelles ten-
dences du droit constitutionnel, Paris, 1931, pp. VII-VIIIL
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I4. Por cllo hemos considerado que, ademds de la racionalizacion del poder,
que constituye un paso firme en el camino de su limitacién, es necesario afiadir
en la actualidad un elemento mas complejo, que es el relativo a ]ustszaczon
en otras palabras, el ejercicio del poder, que en nuestra época es cada vez mas
poderoso, no sélo debe racionalizarse sino justificarse, o sea, someterse a los
principios de la justicia.”

15. Lo anterior nos lleva al concepto que deriva de las transformaciones del
Estado contemporineo en un Estado de justicia, y que han sido analizadas con
gran penetracién por el distinguido constitucionalista espafiol Manuel Garcia
I’ciayo ;'8 lo que resulta sencillo precisar, ya que constituye la culminacién del
Estado moderno como Estado social, distribuidor, manager, de beneficencia,
etcétera, es decir, una organizacién politica extremadamente compleja y dindmi-
ca, que interviene de manera creciente en numerosos fendmenos econdmicos, so-
ciales, politicos y culturales, y que por lo mismo, requiere de muy fuertes
contrapesos para evitar un desbordamiento que nos puede Hevar insensiblemente
al terrible autoritarismo que describié en forma tan dramética el novelista inglés
George Orwell en su clésica obra intitulada 7984, fecha por clerto muy proxima,
pero que afortunadamente no parece tan cercana, al menos para algunos de
nuestros paises,

16. Consideramos que resulta bastante significativa la definicién elaborada por
el tratadista italiano Giacomo Perticone, en cuanto afirmé que Estado de jus-
cfa es el Estado de derecho en el cual la mera legalidad puede ser sustituida o
acompafiada de consideraciones sobre el contenido, apoyadas, no en los valores
del individuo aislado, sino en los de la persona asociada, los cuales pueden cons-
tituirse en un orden basado en la solidaridad.’®

17. Clare que el Estado de justicia comprende muchos aspectos que no son
estrictamente juridicos, aun cuando se cristalizan en normas juridicas; como son
los relativos a lo que se ha llamado justicia social, justicia econémica y justicia
politica; pero como todas ellas desembocan, segin se ha dicho, en disposiciones
normativas, se requiere también, aun cuando pudiera parecer pleondstico, de una
justicia judicial, es decir, de los instrumentos por conducto de los cuales un ér-
gano del Estado, de caricter imparcial (reciba o no la denominacién formal
de tribunal), pueda resolver los conflictos y las violaciones derivados de la apli-
cacién directa o a través de disposiciones legislativas y reglamentarias, de los
principios programéticos y las disposiciones normativas de las cartas fundamen-
tales,

18. Coincidimos nuevamente con Manue]l Garcia Pelayo en cuanto sostiene
que €l Estado de derecho incluye el control de la legalidad de los actos del Es-

17 (fr., Fix-Zamudio, Héctor, “El juez ante la norma constitucional”, en Reuvista de la
Facultad de Derecho de México, nam. 57, pp. 67 y ss.; 1d., Veinticinco afies de evolu-
cion de la justicia constituctonal (1940-1965}, México, 1968, pp. 11-12.

18 “F] Estado social y sus implicaciones”, en su libro Las transformaciones del Estado
contempordneo, Madrid, 1977, pp. 51-66,

19 “Stato di Diritto e Stato di Giustizia”, en Rivista internazionale di filosofia del di-
ritto, Milano, enero-febrero de 1963, p. 129,
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tado por los tribunales ordinarios y administrativos, que en algunos Estados —en
numero creciente— se ha afiadido el de la constitucionalidad de los actos de
autoridad, incluyendo el de las disposiciones legislativas, todo ello a través de los
érganos judiciales,

19. Y agrega el destacado tratadista espafiol que (y en esto, segin nuestro
punto de vista, si nos aproximamos al Estado de justicia): “el control no puede
limitarse a la pura dimensién formal, sino que ha de incidir también en el exa-
men de los valores materiales establecidos por la Constitucién, sin necesidad de
que éstos se expresen en el detalle de un precepto, sino que pueden ser determina-
dos a través de una interpretacion del sentido total de la Constitucidn™®

20. El destacado tratadista italiano Mauro Cappelletti, uno de los juristas que
ha profundizado con mayor agudeza en la dificil problematica de la justicia
constitucional de nuestra época, ha sehalado cémo los jueces que deben aplicar
las normas constitucionales tienen un campo de interpretacién muy amplio, ya
que se encuentran solo vinculados por los fines sefialados en los principios pro-
gramaticos de las constituciones contemporineas, lo que convierte a dichos jue-
ces en integradores del amplio campo cuyo contorno a veces muy impreciso, es
seflalado por las normas de la ley suprema,® y esto ha determinado también
que la doctrina de nuestro tiempo sefiale la especificidad de la interpretacidn
constitucional, que requiere de una gran sensibilidad, ademis de la serenidad y
del equilibrio, de los jueces encargados de realizarla.®

2 El Estado social y sus implicaciones, cit., supra, nota 18, pp. 65-66.

21 “T] controllo di constituzionalitd delle legge nel quadro delle funzione dello Stato™,
en la obra colectiva Studi in onore di Guide Zanobini, vol. i, Milano, 1962, pp. 112 ¥
58,

22 Fl tema de la interpretacién constitucional ha despertado recientemente la preccu-
pacién de los juristas latinoamericanos, y entre los principales trabajos debemos sefialar a
los de los tratadistas Linares Quintana, Segundo V., “La interpretacién constitucional”, en
Jurisprudencia Argtntma, Buenos Aires, 2 de febrero de 1960, pp. 1-15, y en su obra
Tratado de la ciencia del derecho constitucional argentine y comparado, 2a. Ed., Buenos
Aires, 1978, t, m, pp. 615-725; Linares, Juan Francisco, “Control de constitucionalidad
mediante interpretacién”, en Jurisprudencia Argeniina, Buenos Aires, 18 de abril de 1961,
pp. 1-3; Romero, César Enrique, “La Corte Suprema y la interpretacién constitucional”,
en La Ley, Buenos Aires, 22 de junio de 1963, pp. 1-5; Gonzalez Flores, Enrique, “La
interpretacién de la constitucién”, en Lecturas Juridicas, ntm. 2, Chihuahua, julio-sep-
tiembre de 1962, pp. 35-42; Fix-Zamudio, Hector “Algunos aspectos de la interpretacién
constitucional en el ordenamlento mexicano”, en el volumen colectivo Comunicaciones
Mexicanas al VIIT Congreso Internacional de D!rccho Comparado, México, 1971, pp. 271-
309, reproducido en Comparative Juridical Review, Coral Gable, Florida, vol. 1, 1974,
pp. 65-194, v traducido al inglés en la misma revista, con el titulo de “Some Aspects of
Constitutional Interpretation in Mexico’s Legal System”, pp. 105-140; Carpizo, Jorge, “La
interpretacién constitucional en México”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
mim. 12, septiembre-diciembre de 1971, pp. 381-402. Debido a la reciente preoccupacién
de la doctrina mexicana sobre esta importante materia, se discutié este tema en el Primer
Congreso Mexicano de Derecho Constitucional, efectuado en la ciudad de Guadalajara,
en el mes de noviembre de 1973, publicdndose los trabajos presentados en el volumen
editado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; en la inteligencia de
la ponencia general fue elaborada por Carpizo, Jorge y Fix-Zamudio, Héctor, con el titulo
de “Algunas reflexiones sobre la interpretacién constitucional en el ordenamiento mexi-
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21. Por otra parte, es preciso destacar la idea que elaboraron los dos destaca-
dos juristas alemanes James y Roberto Goldschmidt, sobre la existencia de un
derecho justicial, estimado como aquel que sefiale a determinados érganos del
Estado la conducta que deben seguir para imponer, si es preciso coactivamente,
los mandamientos juridicos, cuando los mismos no son observados voluntaria-
mente por los destinatarics.®

22, A este derecho justicial, referido a las disposiciones constitucionales, pre-
tendemos referirnos cuando hablames de justicia constitucional, ya que por con-
ducto de esos preceptos se encomienda a determinados 6rganos del Estado la ga-
rantia de la aplicacién de los principios y disposiciones de la carta fundamental,
y que no sélo implica la imposicién forzosa de los misimos, cuando no son acata-
dos por los érganos del poder como destinatarios de los mismos, sino que com-
prenden también la delicada funcién de integrar el marco sefialado por la ley
suprema, a través de la interpretacién de las normas fundamentales de mancra
dinimica, para adaptarlas paulatinamente a los cambios, rada vez mis rapidos,
que se observan en las sociedades contemporineas.™

23. En esta direccién, debemos hacer mencién del analisis extremadamente
agudo realizado por la doctrina alemana, y seguida por numerosos constitucio-
nalistas contemporaneos;*® sobre lo que han denominado Verfassungskonforme
Auslegung, frase bastante dificil de traducir con precisién, pero que de manera
aproximada puede describirse como la interpretacién de las normas de confor-
midad con los principios constitucionales, y que constituye la labor mds signifi-
cativa de los tribunales constitucionales europeos tales como las Cortes Consti-
tucionales austriaca e italiana y el Tribunal Federal Constitucional alemdn,

cano”, y aparece en la obra citada, Le interpretacion constitucional, México, 1975, pp. 9-
58. En época reciente también puede consultarse ¢! estudio del tratadista brasileiio Oli-
veira Baracho, José Alfredo de, ““Hermenéutica constitucional”, en Rewista de Informa-
cién Legislativa, Senado Federal, Brasilia, enero-marzo de 1977, pp. 113-144, y reproduci-
do en Revista da Facullade de Direito, Belo Horizente, Brasil, mayo de 1977, pp. 175-216.

22 Los estudios de ambos tratadistas han sido reunidos en un volumen intitulado Dere-
cho justicial material v derecho justicial material civil, el primero traducide por Gross-
mann, Catalina, y el segundo redactado originalmente en castellano, Buenos Aires, 1959.

24 A] respecto, pueden consultarse, entre otros, el reciente y muy documentado estudio
de Cappelletti, Mauro, “El formidable problema del control judicial y la contribucién del
analisis comparado”, trad. de Gonzalez, Faustino, en Revista de Estudios Politicos, Madrid,
enero-febrero de 1980, niim. 13, pp. 61-103.

% J.a doctrina alemana es muy amplia en esta materia, por lo que nos limitaremos a
citar algunos de los estudios mis conocidos, como el libro de Haak, Volker, Normenkon-
trolle und verfassungsonforme Auslegung des Richters, (Control normative e interpreta-
¢iénp judicial de la conformidad constitucional), Bonn, 1963; Hesse, Konrad, Grudziige
des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschliand (Elementos de Dereche Constitu-
cional de la Repiblica Federal de Alemania), Heildelberg Karlsruhe, 1976, 9a. Ed., pp.
31-34; y pueden consultarse también las agudas observaciones del tratadista espaiiol Gar-
cia de Enterria, Eduardo, sobre este principio de la interpretacion conforme a la consti-
tucién, en su estudio “La Constitucién como norma juridica”, en Anuaric de Derecho
Civil, Madrid, 1979, pp. 327-333.
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pero que también puede extenderse al Tribunai Federal suizo,*® ya que dichos
tribunales han restringido las declaraciones de inconstitucionalidad a los casos
de evidente contradiccién de las disposiciones legislativas o de los actos de auto-
ridad, con los principios y preceptos constitucionales; en todos los demis con-
flictos derivados de la aplicacién de las normas fundamentales, que son bastante
numerosos, procuran dichos tribunales la armonizacién de las disposiciones y ac-
tos impugnados, con las propias normas constitucionales, a través de una labor
muy delicada de equilibrio entre los érganos del poder, que implica el desarrollo
paulatino de los valores constitucionales, para aplicarlos a las cambiantes y di-
namicas condiciones sociales, e inclusive procurando canalizar esos cambios.

24. En estas breves pinceladas sobre la importancia de la justicia constitucio-
nal para lograr la efectividad del Estado de justicia, y por lo tanto, del ideal
del Estado democratico, consideramos conveniente reiterar las hermosas y al mis-
mo tiempo penetrantes palabras del distinguide constitucionalista y procesalista
Mauro Cappelletti, en cuanto seialé y precisamente en la Facultad de Derecho
de esta Universidad Nacional Auténoma de México, en los Cursos de Verano de
febrero de 1933, que:

El genio del hombre ha descubierto el instrumente mas perfeccionado de esta “relati-
vizacion”, de esta “positivizacién” de lo absoluto, a través de la justicia constitucional;
pere al fin, como instrumento humano, esti sometido como tedos los instrumentos crea-
dos por el hombre, a cambios, errores e imperfecciones. Por medios de esta Institucién
se confia a jueces imparciales la humanizacion de lo absoluto y la concretizacion
de los supremos valores, que serian fria y estiticamente irrealizables, si se conservaran
encerrados y cristalizados en las fé6rmulas normativas de la Constitucién. Por ello pode-
mos concluir en el sentido de que la justicia constitucional es la vida, realidad y el
porvenir de las Carias constitucionales de nuestra época.”8

26 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
Meéxico, 1980, pp. 71-73.

T Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 46-86.

28 El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado,
trad, de Goémez Lara, Cipriano y Fix-Zamudio, Héctor, México, 1966, pp. 74-75. Una opi-
nién contraria, si bien referida especificamente a la labor del Tribunal Federal Constitu-
cional alem#n, es la de Safia, Heleno, “El Tribunal Constitucional alemin (;Modelo
para Espafia?}”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 38, mayo-agosto de
1980, pp. 471-493, quien concluye en el sentido de que la corriente que postula actual-
mente la jurisdiccionalidad constitucional debe definirse como un neoliberalismo de tipo
paternalista que intenta frenar la espontaneidad de las instituciones democriticas a través
de la accién normativa de una élite profesional (p. 493). Este criteric de Safia nos re-
cuerda la vieja tesis de Carl Schmitt sobre Ia “politizacion de la justicia’, en su obra cl4-
sica La defensa de la Constitucidn, trad. de Sinchez Sarto, Manuel, Barcelona, 1931, p.
33, y que repitieron algunos tratadistas en esta segunda postguerra. Por otra parte, las
observaciones de sociologia politica expresadas por el mismo Safia para llegar a esta con-
clusién, con respecto a la actuacién del citado Tribunal Constitucional Federal alemén,
contrastan con las contenidas en el documentado estudio del profesor Kommers, Donald P.,
Judicial Politics in West Germany. A Study of the Federal Constitutional Court, Beverly-
Hills-London, 1976, especialmente conclusiones, pp. 299-303. Véase también el estudio
de Bachof, Otto, “E] juez constitucional entre derecho y politica”, trad, de Cortifias Pe-
liez, Ledn, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Montevideo, 1967,
PPp. 245-262.
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I11. Sectores de la justicia constitucional

25. Hemos partido de la base de que la justicia constitucional esta formada
por un conjunto de instrumentos juridicos a través de los cuales pueden resol-
verse los conflictos y repararse las violaciones de los principios y disposiciones
fundamentales; instrumentos que pueden calificarse también como garantias
constitucionales, y que estdn contenidas en lo que se ha calificado como normas
justictales de caracter constitucional, y todas las cuales conforman el contenido
y materia de estudio de una de las mas jévenes ramas del procesalismo cienti-
fico, que recibe el nombre de derecho procesal constitucional ™

26. Ahora bien, sélo para efectos de andlisis, podemos dividir la justicia cons-
titucional, y por tanto a las garantias y normas justiciales de caricter constitu-
cional, en dos sectores fundamentales, que en la prictica son dificilmente sepa-
rables:

27. A. En primer término, el estudio de los instrumentos, cada vez mas nume-
rosos, que se han establecido paulatinamente en los ordenamientos contempo-
rineos, para la tutela de los derechos fundamentales de la persona humana, en
sus dos dimensiones inseparables, individual y social, consagradas por las mismas
normas constitucionales; que se pueden agrupar dentro del sector que ha sido
denominado con singular fortuna como jurisdiccién constitucional de la libertad,
por el citado tratadista italiano Mauro Cappelletti, y que ha cristalizado firme-
mente en la doctrina constitucional y procesal contemporaneas,®

28. Debemos hacer Ia aclaracion de que este importantisimo sector del dere-
cho procesal constitucional se ocupa del estudio no sdio de los instrumnentos es-
trictamente procesales orientados a la tutela especifica de los derechos funda-
mentales, tales como el habeas corpus: angloamericano;- el recurso constitucional
de los ordenamientos federal aleman, austriaco y suizo; del derecho de amparo
latinoamericano (y ahora iberoamericano}, en el cual comprendemos el man-
dado de seguranga brasilefio, etcétera, sino también a owros medios que si hien
no son procesales en sentido riguroso, estin dirigidos a lograr dicha tutela de los
derechos humanos, tales come la Procuratura de los paises socialistas, y el Om-
budsman de origen escandinavo, pero que tiende a transformarse en una insti-
tucién pricticamente universal.®!

29. B. El segundo aspecto del derecho procesal constitucional es el que pode-
mos denominar de alguna rmanera como jurisdiccion constitucional orgdnica, ya

20 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El pensamiento de Eduardo ]J. Couture y el derecho cons-
titucional procesal”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 30, septiembre-
diciembre de 1977, pp. 320-322.

30 La jurisdiccion constitucional de la libertad, trad. de Fix-Zamudio, Héctor, México,
1961, pp. 1-28; Cascajo Castro, José Luis, “La 3unsd1ccmn constitucional de la hhertad”
en Remsta de Estudios Politicos, Madrid, 1975, ndm. 169, pp. 149-198.

31 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, “Introduccién al estudic procesal comparativo de la pro-
teccion interna de los derechOS humanos”, en el volumen colectivo Veinte aitos de evolu-
cion de los derechos humanos, México, 1974, pp. 169-273; Cascajo, Castro, José Luis, “El
problema de la protecciéon de los derechos humanos”, en la obra colectiva Leos derechos
humanos. Significacion, estatuto juridico y sistema, Sevilla, 1979, pp. 261-299.
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que esta dirigida a la proteccién directa de las disposiciones y principios consti-
tucionales, que sefialan las atribuciones de los diversos érganos del poder, y en
este sector podemos sefialar el control judicial de la constitucionalidad de las
leyes, especialmente al llamado control abstracto (abstrakte Normenkontrolle)
de las propias normas constitucionales, y que pretende resolver las controversias
entre los diversos 6rganos del poder sobre el alcance de sus atribuciones, en par-
ticular, cuando cristalizan a través de disposiciones legislativas.®

30. Sin embargo, la divisibn puramente conceptual que hemos intentado, no
puede aplicarse estrictamente en el desarrollo de la praxis de los citados instru-
mentos, ya que podemos observar claramente, para citar un ejemplo evidente,
como un instrumento establecido directamente para el examen de la constitucio-
nalidad de las leyes, de manera preventiva, y dirigido a la proteccién de las nor-
mas constitucionales que fijan las atribuciones de los érganos del poder como
lo es el Consejo Constitucional francés, se ha transformado, en ausencia de otros
instrumentos especificos, en un érgano de justicia constitucional de la libertad.®

31. Es ocioso insistir que también en este segundo aspecto de la jurisdiccién
constitucional organico, forman parte de su estudio también aquellos instrumen-
tos que sin tener un caricter estrictamente procesal realizan una funcién similar,
como ocurre precisamente con el Consejo Constitucional francés mencionado an-
teriormente, asi como con el derecho socialista, que encomienda a los organis-
mos legislativos el control de la constitucionalidad de los actos de autoridad in-
cluyendo los propios (ver infrg parrafo 43).

IV. Diversos sistemas

32. También sélo desde el punto de vista doctrinal y para tener una base que
podamos utilizar para el anilisis posterior de la justicia constitucional en los or-
denamientos de Iberoamérica, es preciso intentar una diferenciacién, dificil tam-
bién en la prictica, de los sistemas esenciales que se han establecido paulatina-
mente en algunos sistemas constitucionales, los que han servido de modelo para
nuestros paises.

35. También en esta materia son especiales los conceptos elaborados por el
profesor Mauro Cappelletti, quien ha logrado delimitar los modelos mis impor-
tantes de la justicia constitucional dentro del campo de la democracia occidental,
los que ha dividido en americano y austriaco, separacién que ha sido adoptada
por un sector muy importante de la doctrina.™

32 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “El pensamiento de Eduardo J. Couture”, cit. supra, nota
29, p. 322

‘“pLa bibliografia sobre esta institucién francesa es muy abundante, por lo que remiti-
mos a los trabajos sefialados en nuestro estudio sobre Los tribunales constitucionales, cit.
supra, nota 26, pp. 36-42. También puede consultarse la reciente monografia de los pro-
fesores Favoreu, Louis y Philip, Loic, Le Conseil Constitutionnel, Paris, 1978.

84 El control judicial de la constitucionalidad de las leyes, cit. supra, nota 28, pp. 5-17;
1d., fudicial Review in the Contemporary World, Indianapolis-Kansas City, New York,
pp. 1-24.
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36. Son bien conocidos los puntos de vista del destacado tratadista italiano,
por lo que los recordaremos de manera muy suscinta:

37. A. El sistemna ameéricano, denominado asi, no sélo por haber surgido en
los Estados Unidos, tanto en la practica del derecho colonial, como consagrado
en el texto de la carta federal de 1787, y especialmente desarrollado por la ju-
risprudencia de la Suprema Corte Federal, sino también por ser el predominan-
te, seglin sefialaremos posteriormente {ver infra parrafos 44-48), en el continen-
te americano, desde Canadi hasta Argentina®

38. Este sistema americano se caracteriza, esencialmente, por otorgar a los jue-
ces ordinarios la facultad de resolver sobre la contradiccién de los actos de auto-
ridad, en especial de las disposiciones legislativas, con la Constitucién federal,
y por elio se ha estimado que el érgano de control es de cardcter difuso;® en
segundo término, el planteamiente de las cuestiones de inconstitucionalidad se
realiza por las partes o de oficio por el juez, como una cuestién prejudicial o in-
cidental dentro del proceso ordinario, y por ello la via se ha calificado como
prejudicial o incidental® si bien algunos autores la han denominado ziaz de ex-
cepeidn, a nuestro modo de ver de manera impropia,**

39. Finalmente, cuando se trata de disposiciones generales, la sentencia que
declara su inconstitucionalidad sdlo posee efectos particulares, es decir, se traduce
en la desaplicacién de los preceptos que se estiman contrarios a la ley funda-
mental. ™

40. B. El llamado modelo austriaco, se caracteriza idealmente por los elemen-
tos contrarios a los que se han sefialado anteriormente, y como es de sobra co-
nocido, recibe este nombre por haberse introducido, por inspiracién del notable
jurista vienés Hans Kelsen, en la carta federal austriaca promulgada el primero
de octubre de 1920

41. De manera muy breve podemos sefialar que ¢l 6rgano del control es con-
centrado, en cuanto el mismo corresponde de manera exclusiva a una jurisdic-
cién especifica, encomendada a una Corte o a un Tribunal Constitucional, que
decide con exclusion de los jueces ordinarios sobre las cuestiones de contradic-

#% Cfr. Eder, Phanor J.,, “Judicial Review in Latin America”, en Ohio State Law Jour-
nal, otofio de 1966, pp. 370-615.

36 Cfr. Grant, J. A. C., El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
México, 1963, pp. 29-47.

37 Cfr. Cappelletti, Mauro, La pregiudizialitd constituzionale nel processo civile, Mila-
no, 1957, pp. 50-39,

3 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional en Iberoamérica y la declara-
cién general de inconstitucionalidad”, en Rewvista de la Facultad de Derecho de México,
nam. 111, septiembre-diciembre de 1979, pp. 643-644.

% Cfr. Cappelletti, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes, cit.,
supra, nota 28, pp. 67-72; Grant, J. A, C., “The Legal Effect of a Ruling that a Statute
is Unconstitutional”, en Detroit Colleége of Law Review, verano de 1978, pp. 203-207.

¢ Cfr. entre otros, Frisch Philipp, Walter, “La forma en que se plasmé la *Teoria Pura
del Derecho’ de Hans Kelsen en la jurisdiccién constitucional austriaca, creada por &7,
en Juridiza, Anuario de la Escuela (ahora Departamento) de Derecho de la Universidad
Ibercamericana, México, julio de 1970, pp. 125-151,
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cién entre la carta fundamental y les actos de autondad, incluyendo, por su-
puesto, a las disposiciones legislativas; en segundo lugar, la via para plantear las
cuestiones constitucionales se califica como principal o directa, ya que dichas
cuestiones constituyen la materia exclusiva de la controversia sometida a la Cor-
te o Tribunal Constitucional, si bien .en algunos supuestos, los tribunales ordina-
rios pueden elevar los problemas de constitucionalidad a dicho organismo, vy
finalmente, cuando se trata de la impugnacidon de disposiciones generales, los
efectos de la declaracién de inconstitucionalidad sorn generales, es decir, erga
omnes At

42. Estamos conscientes, como lo han sefialado los tratadistas que se han ocu-
pado de la justicia constitucional comparada, y por supuesto entre ellos el mismo
Mauro Cappelletti,** que la division anterior entre estos dos grandes paradigmas
no se presenta en la préctica con tanta nitidez, sino que por el contrario se han
aproximado e influenciado reciprocamente; pero subsisten en sus aspectos fun-
damentales los lineamientos que hemos sefialado.

43. C. Ademais de las dos categorias anteriores, resulta conveniente sefialar una
tercera, que corresponde a los regimenes socialistas, los cuales son refractarios al
establecimiento de un sisterna de justicia constitucional encomendada al organis-
mo judicial, ya sea el ordinario o de caricter especifico,*® y de acuerdo a la doc-
trina constitucional de la supremacia del cuerpo legislativo, segin los principios
del llamado “gobierno de asamblea”,* confieren al propio organismo legislativo,
es decir el Soviet o la Asamblea popular, la funcién de decidir sobre Ia constitu-
cionalidad de los actos de autoridad, inclusive los suyos propios,*® sistema de jus-
ticia constitucional que por otra parte no constituye una innovacién de la Cons-
titucidon soviética, si se toma en cuenta que ya se habia establecido en la carta
espaiiola de 1812, conocida como Constitucién de Cadiz.*

41 El ilustre jurista italiano Calamandrei, Piero con gran agudeza afirmé que los linea-
mientos del binomio americano-zustriaco, aparecen agrupados segiin cierta necesidad 16-
gica, de modo que el primer tipo de control, es decir, el americano, se configura necesa-
riamente como difuso, incidental, especial y declerative, en tanto que el segundo, que
califica come auténomo, o sea el austriaco, es concentrado, principal, gemeral y constitu-
tivo. “La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil”®, en la obra del mismo
autor, Estudios sobre el proceso civil, trad. de Sentis Melende, Santiage, Buenos Aires,
1967, p. 33. Sobre este contraste véase también el estudio del propio Kelsen, Hans, ‘A
Comparative Study of the Austrian and the American Constitutions”, en The Journal of
Politics, 1942, pp. 183-200.

42 Entre otros trabajos del destacado comparatista, podemos citar su reciente estudio
intitulado “Appunti per una fenomenclogia della giustizia nel XX secolo”, en la obra co-
lectiva Studi in onore di Enrico Tullio Liebman, Milano, 1979, vol. 1, pp. 156-178.

4% Cfr, Roussillon, Henry, “Le probléme du contréle de la constitutionalité de Lois dans
les pays socialistes”, en Revue du droit public et de la science politique en France et a
Petranger, Paris, enero-febrero de 1977, pp. 55-127.

#++ Cfr. Loewenstein, Karl, Constituciones y derecho constitucional en Oriente y Qcci-
dente, cit., supra, nota 6, sobre la aplicacién de los principios del jlamado “Gobierno de
Asamblea” a los ordenamientos constitucionales socialistas, pp. 35-51,

45 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco anos de evolucion de la justicia constitucio-
nal, cit., supra, nota 17, pp. 100-148.

+6 En efecto, los articulos 372 y 373 de la mencionada Constitucién gaditana, dispo-
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V. Preeminencia del sistema americano

44. Ya hablamos sefialado que la denominacién de sistema o modelo america-
no deriva no sélo de su origen sino de su trascendencia en un sector mayoritario
y casi absoluto de los ordenamientos de muestro continente, desde Canada hasta
los paises del cono sur (ver supra parrafo 37).

45. En efecto, y en especial en Latinoamérica, la Constitucion de los Estados
Unidos de 1787 ejercié una especie de fascinacidn para los constituyentes de los
paises recién independizados, los que trataron de adoptar varias de sus institu-
ciones politicas tales como el régimen presidencialista, y en varios de nuestros
paises, la estructura federal, pero también y de manera paulatina el modelo de
justicia constitucional, a través de la visién que del mismo divulgd €l libro clisi-
co de Alexis de Tocqueville, La democracia ¢n América, cuya versién espafiola
de Sinchez de Bustamante circulé extensamente en nuestra regidén a partir del
afio de 1836, y en menor proporcién también influyeron algunas versiones par-
nario de constitucionalidad.™

46. Los estudios comparativos que se han hecho sobre la revisién judicial de
la constitucionalidad de los actos de autoridad en Latinoamérica, entre los cua-
les podemos mencionar los trabajos de los tratadistas estadounidenses Phanor J.
Eder* y Keith S. Rosenn,*® asi como algunos del que esto escribe® han desta-
cado este predominio constitucional, si bien con modalidades importantes, que
resultaria dificil destacar en esta oportunidad, aun cuando podemos mencionar
que los paises que siguen mds de cerca, pero también con matices propios, el mo-
delo de los Estados Unidos, son los ordenamientos de Argentina y Brasil —los
cuales poseen también una estructura federal— a través del recurso extraordi-
nario de constitucionalidad.®

nian: “Las Cortes en sus primeras sesiones tomarin en consideracién las infracclones de
la Constitucién que se les hubieren hecho presentes, para poner el conveniente remedio
y hacer efectiva la responsabilidad de los que hubieren contravenido a ella” y ““Todo espa-
fiol tiene derecho de representar a las Cortes o al Rey para reclamar la observancia de Ia
Constitucién”,

47 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, “Breve introduccién al juicio de ampare mexicano”, en
Memeoria de El Colegio Nacional, 1976, México, 1977, pp. 144-145,

48 fudicial Review in Latin America, cit,, supra nota 35.

+# “Judicial Review in Latin America”, en Qhio State Law fournal, 1974, pp. 785-819.
También puede consultarse el estudio comparativo de Clark, David S., “Judicial Protec-
tion of the Constitution in Latin America”, en Hastings Constitutional Law Quarterly,
1975, pp. 405-442,

%¢ Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, entre otros trabajos, “La proteccidn procesal de las ga-
rantias individuales en América Latina”, en Revista Iberoamericang de Derecho Procesal,
Madrid, 1967, pp. 9-85; reproducido en Boletin del Colegio de Abogados de Guatemals,
enero-abril, mayo-agosto de 1967, pp. 2-18, 2-22, respectivamente y actualizado, en Re-
vista de la Comision Internacional de Juristas, Ginebra, Suiza, diciembre de 1968, pp. 69-
111; “El juicio de amparo en Latinoamérica”, en Memoria de El Colegio Nacional, 1977,
México, 1978, pp. 101-138.

%1 Por lo que se refiere al derecho argentine, puede consultarse entre otras, Ia obra de
Imaz, Esteban y Rey, Ricardo E., El recurso estraordinario, Buenos Aires, 1962, 2a, Ed.
actualizada por Rey, Ricardo E. Palacio, Lino Enrique, pp. 13 y ss.; y por lo que respecta
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47. Por otra parte es posible destacar que el primer ordenamiento que estable-
cid Ia revisién judicial de la constitucionalidad de los actos de autoridad, inspi-
rado en el sistema estadounidense, lo fue la Constitucién yucateca de 16 de
mayo de 1841, debido a las ideas del ilustre jurista y politico Manuel Crescencio
Rején —quien cité expresamente como su fuente principal de inspiracién el
mencionado libro clasico de Tocqueville®*—, pues ademas de introducir, como
es hien sabido, el juicio de amparo como instrumento especifico de tutela de los
derechos fundamentales,®® adopté también el sistema de control difuso de la
constitucionalidad de las leyes, en el articulo 75 de dicha carta fundamental,
de acuerdo con el cual: “En la administracién de justicia arreglardn los jueces
sus fallos a lo prevenide en esta constitucién, prescindiendo de lo dispuesto contra
el texto literal de ella en las leyes o decretos del congreso del estado”.™

48. Paulatinamnte, los restantes ordenamientos latinoamericanos fueron regu-
lando el control judicial de la constitucionalidad de los actos de autoridad,™® y
sdlo los ordenamientos constitucionales, de Ecuador y Perii, conservaron por ma-
yor tiempo el sistema derivado de la Constitucion espafiola de Cadiz, de reservar
al 6rgano legistativo la decisién final sobre el control de la constitucionalidad
de los actos de autoridad y de sus propias leyes.®®

49, En la actualidad, inclusive en esos dos paises, se ha introducido expresa-
mente la revisiéon judicial en forma limitada en la carta vigente de Ecuador de
15 de enero de 1978, ya que sblo la Suprema Corte puede desaplicar, en los casos
particulares de su conocimiento, los preceptos contrarios a la ley suprema (se-
gundo pérrafo del articulo 138) ;* pero la carta peruana que entrd en vigor ple-
namente en el mes de julio de 1980, reconoce inclusive la declaracién general
de inconstitucionalidad por un tribunal especifico, que examinaremos con poste-
rioridad (ver infre parrafos 70-74) (articulos 298 a 305).

al sistema brasilefio, también entre otros, Pinto Ferreira, Luiz, Curso di direito constitu-
cional, 3a. Ed., Sio Paulo, t. 11, pp. 378-379; 383-385.

32 Cfr, el volumen publicado por la Suprema Corte de Justicia, Homenaje a don Ma-
nuel Crescencic Rejon, México, 1960, pp. 63-66.

53 Cfr. Burgoa, Ignacio, El juicio de amparo, 11a. Ed., Méxice, 1977, pp. 115-118.

# Cfr, Homenaje a don Manuel Crescencio Rején, cit., supra, nota 52, p, 114.

56 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, La justicia constitucional en Iberoamérica y la declara-
cién general de inconstitucionalidad, cit., supra, nota 38, pp. 648-660.

86 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 652-653.

47 En efecto, dicho precepto dispone: “Articulo 138. Corresponde a la Corte Suprema
de Justicia suspender —total o parcialmente, en cualquier tiempo, de oficio o a peticién
de parte— los efectos de leyes, ordenanzas o decretos que fueren inconstitucionales, por la
forma o por el fondo. La Corte someteri su decisién a resolucién de la Cimara Nacional
de Representantes o, en receso de ésta, al plenario de las Comisiones Legislativas, Ni la
resolucién de la Corte Suprema, ni la de la Caimara Nacional de Representantes, ni la
del plenario de las Comisiones Legislativas, tendrin efecto retroactivo. Sin perjuicio de
esta facultad, Ja Corte Suprema —en los casos particulares en los que avocare conoci-
miento— declarard inaplicable cualquier precepto legal contraric a la Constitucién. Esta
declaracién no tendri fuerza obligatoria sino en las causas materia de su pronunciamiento,
La sala informard el pleno del Tribunal para los efectos determinados en el inciso ante-

LY

rior
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50. En tal virtud, puede afirmarse, que al menos en teoria, Ia totalidad de
los paises latinoamericanos consagran el control judicial de los actos de autori-
dad, inspirado esencialmente en el sistema que hemos calificado como america-
no, pero en el cual se advierten tendencias hacia una posicién intermedia entre
ese modelo y el austriaco, y mas recientemente, inclusive se advierte la trascen-
dencia de este ultimo en varios ordenamintos d Iberoamérica.

51. La tendencia hacia la aproximacién al sistema austriaco se observa en los
ordenamientos de varios paises latinoamericanos, claro que no de manera con-
ciente, que han establecido la declaracion general de inconstitucionalidad; pero
en forma paralela al sistema clisico americano, pues con excepcion del caso de
las nltimas reformas a la Constitucién colombiana, a las cuales nos referimos mas
adelante (ver infra parrafos 74-79), no implican el establecimiento de una ju-
risdiccién especifica, sino que dicha declaracién la atribuyen a la Suprema Cor-
te de Justicia, como érgano supremo del poder judicial ordinario, con lo cual se
configura un sistema intermedio entre el americano original y el austriaco.™

52. Brevemente podemos sefialar que dicha declaracién general se ha intradu-
cido paulatinamente en varios paises latinoamericanos, que pedemos dividir en
dos sectores:

53. a) En primer término, la institucién més importante es la llamada accidn
popular de inconstitucionalidad, segiun la cual, cualquier persona (inclusive en
algunos supuestos, los extranjeros residentes) puede acudir ante la Corte Supre-
ma de Justicia para demandar la inconstitucionalidad de disposiciones legislativas
que considere contrarias a la carta fundamental, en la inteligencia de que dicha
declaracién tiene efectos generales,

54. Dicha accién popular se introdujo primeramente en los ordenamientos
constitucionales de Colombia y Venezuela, desde fines del siglo pasado y prin-
cipios del presente, y se fue perfeccionando paulatinamente, por lo que en la ac-
tualidad esti consagrada en los articulos 214 y 215, respectivamente, de las car-
tas fundamentales de estos dos paises.®®

58 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, La justicia constitucional en Iberoamérica, cit,, supra, no-
ta 38, pp. 663-673.

59 Sobre el alcance de la accién popular de inconstitucionalidad en Colombia, cfr. Co-
pete Lizarralde, Alvaro, Lecciones de derecho constitucional, Bogotd, 1960, 3a. Ed., pp.
228-229; pérez, Francisco de Paula, Derecho constitucional colombiano, Bogotd, 1962, 5a.
Ed., pp. 449 y ss.; Grant, J. A. C., “Estudio comparativo de los sistemas de control de
la constitucionalidad de las leyes”, en Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia,
México, nam. 32, octubre-diciembre de 1946, pp. 75 y ss.; Uprimy, Leopoldo, “Ver-
fassungsgerichtsbarkeit in Kolumbien” (La justicia constitucional en Colombia), en el
volumen colective Verfassungsgerichisbarkeit in der (Gegenwart, (La jurisdiccién consti-
tuciona! en la actualidad), K&ln-Berlin, 1962, pp. 372-374; Sanin Greiffenstein, Jaime,
La defensa judicial de la Constitucidn, Bogota, 1971, pp. 128-204; Sichica, Luis Carlos,
Constitucionalismo colombiano, Bogotd, 1976, 3a. Ed., pp. 108-110. Por lo que respecta
a esta institucién en el ordenamiento constitucicnal venezolano, la bibliografia, también
es amplia, y podemos citar al respecto, Wolf, Ernesto, Tratede de derecho constitucional
venezolano, Caracas, 1974, 2a. Ed., pp. 45-54, v Andueza, José Guillermo, La jurisdiccion
constitucional en el derecho venezolano, Caracas, 1974, 2a. Ed.. pp. 45-54. Al respecto
debe tomarse en cuenta la exigencia reciente de la afectacién de intereses legitimos para
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55. Con posterioridad, esta institucién se consagrd en las cartas constitucio-
nales de El Salvador de 1750, y actualmente en el articulo 96 de la de 1962, y
de Panami de 1941, y ahora en el articulo 188 de la vigente de 1972,% y tam-
bién podemos mencionar a los articulos 90. y 170, fraccién 1, de 1a Constitucién
de la Provincia argentina del Chaco.$

56. b}. Un segundo grupo de ordenamientos constitucionales latinoamericanos
consagra la declaraciéon general de inconstitucionalidad, perc no reconoce una
verdadera accién popular, en cuanto exigen que la impugnacién se interponga

interponer la accién popular, de acuerdo con el articulo 112 de la nueva Ley Organica de
la Suprema Corte de Justicia de 30 de julio de 1976; y con posterioridad a esta medifi-
cacién del sistema, pueden consultarse los libros de Morales Bello, David, Accidn demo-
erdtica y la Ley Orgdnica de la Suprema Corte de Justicia, Caracas, 1976, pp. 77-78;
Brewer Carias, Allan R., El control de la constitucionalidad de los actos estatales, pp. 33-
206; La Roche, Humberto J., Instituciones constitucionales del Estado venezolano, Mara-
caibo, 1980, 7a. Ed., pp. 144-147.

% Por lo que respecta a Panamé, ambos preceptos, 167 de la Carta de 1946 y 188 de
la vigente de 1972, son similares, y en la parte conducente de la fraccién I del altimo
de los preceptos mencionados se dispone: "La Corte Suprema de Justicia tendri, ademés de
sug atribuciones constitucionales y legales, las siguientes: I. La guarda de la integridad de
la Constitucién, para lo cual la Corte en plenoc conoceri y decidird, con audiencia del
Procurador General de la Nacién o del Procurador de la Administracién, sobre la inconsti-
tucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones y demas actos que por razones
de fondo o de forma impugna ante ella cualquier persona... Las decisiones de la Corte
en ejercicio de las atribuciones sefialadas en este articulo son finales, definitivas, obligato-
rias y deben publicarse en la Gaceta Oficial”, Respecto de la Constitucion de 1946, la
doctrina es abundante en esta materia, por lo que podemos citar al respecto de los 1ra-
bajos de Goytia, Victor M. Las constituciones de Panamd, Madrid, 1954, pp. 762-763;
Bolivar Pedreschi, Carlos, E! pensamiento constitucional del doctor Moscote, Panami,
1959, pp. 161-162; Id., Jurisprudencia constitucional, Panama, 1967, pp. 17 y ss.; Fibre-
ga P., Jorge, El doctor Eusebio Morales y el control de la constitucionalidad, Panami,
1965, pp. 10 y ss. En cuanto a El Salvador, el articulo 96 constitucional establece: “La
Corte Suprema de Justicia serd el dnico tribunal competente para declarar la inconstitu-
cionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, en su forma y contenido, de un medo ge-
neral y obligatorio y podra hacerlo a peticién de cualquier ciudadano”. Dicho precepto
esti reglamentado por los articulos 60. a 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales
de 14 de enero de 1960, y la doctrina es escasa, por lo que nos limitamos a mencionar el
estudio de Bove Ticas, Carlos, El recurso de inconstitucionalidad, San Salvador, agosto
de 1967 (tesis doctoral mimeografiada) .

61 El referido articulo 9o. constitucional, dispone: “Toda ey, decreto, ordenanza o dis-
posicién contraria a la Ley Suprema de la Nacién ¢ a esta Constitucién son de ningiin
valor y los jueces deberin declararlos inconstitucionales a requerimiento de las partes. Ia
inconstitucionalidad declarada por el Supremo Tribunal de Justicia produce la caducidad
de la ley, decreto, ordenanza o disposicién en la parte afectada por aquella declaracién”,
Y por su parte, el mencionado articulo 170, fraccion 1, establece: “El Superior. Tribunal
de Justicia, tiene en lo judicial, las siguientes atribuciones, con arreglo a las normas lega-
les respectivas: I. Ejercer jurisdiccién originaria y exclusiva en los siguientes casos: a) en
!a demanda de inconstitucionalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o resolu-
cibn que se promuevan directamente en vias de accién...” Cfr., Linares Quintana, Se-
gundo V., Derecho constitucional de las nuevas provincias, Buenos Aires, 1962, pp. 96 y
120; Silva, Armando O., Accién de inconstitucionalidad, Resistencia, Chaco, Argentina,
1962, pp. 66-87.
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por el directamente afectado por las dispocisiones legales combatidas, o bien, se
requiere la existencia de un grupo de reclamantes o asesores, y en este sector
podemos incluir al llamado recurse de inconstitucionalidad regulado por los ar-
ticulos 962 a 969 del Codige de Procedimientos Civiles de Costa Rica, de 25
de enero de 1933, reformado el 23 de diciembre de 1937 los articulos 30 y
126, fraccién 1, inciso (c) de las constituciones de las provincias argentinas de
Neugquén v Santiago del Estero, promulgadas, respectivamente, el 28 de noviem-
bre y 2 de junio de 1939 —la segunda reformada el 7 de agosto de 1960—.%

57. Un sistema intermedio se consigna en el articulo 138 de la constitucion
de la provincia argentina de Rio Negro, de acuerdo con el cual, cuando el Tri-
bunal Superior declare por fércera vez la inconstitucionalidad de una norma le-
gislativa, el mismo tribunal puede suspender su vigencia y, por tanto, la citada
disposicién ya no puede aplicarse en cuanto es publicado el fallo respectivo.®

58. También es posible incorporar en este sector, el sistema de justicia consti-
tucional establecido en los ordenamientos constitucionales de Cuba, anteriores
a la carta socialista vigente de 1976, que introdujeron paulatinamente la decla-
racién general, consagrada definitivamente en los articulos 172 a 194 de la
constitucién de 26 de julio de 1940, que se reprodujeron, pero sélo de manera
formal, en los articulos 160 a 173 de Ia ley fundamental de 1959, promulgada
por el gobierno encabezado por el comandante Fidel Castro.®®

82 Aup cuando en seniido estricto no se establece una accién popular, ya que la denun-
cia de inconstitucional sélo puede surgir en un proceso concreto, en forma similar al sis-
tema italizno; cfr. Alfaro Valverde, Roberto, Recurse de ampare, San José, 1959, p. 39,
{tesis mimeografiada).

83 ] articule 30 mencionado en primer término, dispone: “Toda ley, ordenanza, de-
creta u orden contrarios a esta Constitucién, no tienen ninglin valor y los jueces deben
declararlos inconstitucionales. La inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Superior
de Justicia, en ejercicio de su jurisdiccién originaria, produce la caducidad de la ley, or-
denanza, decreto y orden en la parte afectada por aquella declaracién”, A su vez, el ar-
ticulo 126, fraccién I, inciso a), de la Carta de Santiago del Estero, establece: “En ma-
teria judicial, el Tribunal Superior de Justicia tiene las siguientes atribuciones, de confor-
midad con las que establezcan las normas de la materia: I, Ejercerd jurisdiccién origina-
ria y exclusiva en los siguientes casos:... c¢) en las gestiones acerca de la constitucionali-
dad de las leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones y reglamentos que estatuyen en materia
regida por esta Constitucién y que se promuevan directamnte ante el mismo por via de
accién. La declaracién de inconstitucionalidad produciri la caducidad de la ley, resolucién,
decreto, ordenanza o reglamento, en la parte afectada por la declaracién...”.

€4 De acuerde con el articulo mencionado: “Cuando el Tribunal Superior declare por
tercera vez la inconstitucionalidad de una norma materia de litigio, contenida en una ley,
decreto, resolucién, ordenanza o reglamento, originado en cualquier jurisdiccién, el mis-
mo Tribunal Superior, en resolucidn expresa dictada por separado, podrd declarar sus-
pendida la vigencia de la norma inconstitucional, que dejard de ser obligatoria a partir
de la publicacién de dicha resolucion.”

%5 Cfr. Merino Brito, Eloy G., El recurso de inconstitucionalidad y su jurisprudencia,
La Habana, 1938, pp. 18 y ss.; Zamora, Juan Clemente, “La defensa de la constitucién
en la legislacién cubana”, en Revista Mexicana de Derecho Piblico, México, octubre-di-
ciembre de 1946, pp. 123 y ss.; Menéndez, Emilio, “El poder judicial y la constitucién®™,
en Comparative [uridical Review, Coral Gables, Florida, 1962, pp. 77 y ss.
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VL. Creciente influencia de los tribunales constitucionales

58. Al lado del sistema americano de justicia constitucional que como hemos
reiterado prevalece, asi sea formalinente, en préacticamente la totalidad de los
ordenamientos latinoamericanos, se advierte la propensién creciente para intro-
ducir el sistema austriaco, incluyendo el establecimiento de una jurisdiccién cons-
titucional especializada, pero en los dltimos tiempos, de manera conciente y de-
liberada; movimiento que se advierte con mayor claridad en los ordenramientos
constitucionales recientes de Portugal y de Espana, que hace poco tiempo supe-
raron prolongadas dictaduras autoritarias, las que no toleraron ningin sistemna
efectivo de justicia constitucional.

60. Por lo que se refiere concretamente a América Latina, la introduccién de
tribunales constitucionales es bastante nueva y sin abandonar el modelo ameri-
cano, €] cual no ha sido suprimido sino que coexiste con la jurisdiecién especia-
lizada y en este sentido podemos mencionar a los ordenamientos de Guatemala,
Chile, Ecuador, Colombia y Perd.®®
"61. a) En la Carta Constitucional de Guatemala, de 15 de septiembre de
1965, al lado del sistema americano proveniente de constituciones anteriores, se
introdujo en los articulos 262 a 265 (reglamentados por los articulos 105 a 111
de la Ley de Amparo, habeas corpus y de constitucionalidad, de 3 de mayo de
1966). un tribunal especializado para cuestiones constitucionales calificade como
Corte de Constitucionalidad.

62. Dicha Corte no tiene caricter permanente, sino que se integra cada vez
que se plantea una reclamacién denominada recurso de inconstitucionalidad vy
se integra con varios magistrados de la Suprema Corte de Justicia, y el resto por
sorteo entre los miembros de ia Corte de Apelaciones y del Tribunal de lo Con-
tencioso Administrativo, La instancia puede presentarse por el Consejo de Esta-
do, el Colegio de Abogados, por decisién de su asamblea general; el Ministerio
Piblico, por disposicién del presidente de la Repiiblica, tomada en Consejo de
Ministros; asi como cualquier persona o entidad a quien afecte directamente la
inconstitucionalidad de la ley o dispesicidn gubernativa impugnada, con el auxi-
lio de diez abogados en ejercicio®

63. Cuando dicha Corte de Constitucionalidad declara la inconstitucionalidad
de una ley o disposicién gubernativa con efectos generales, dicha decisibn asume
efectos generales, ya que los articulos 265 constitucional y 108 de la ley regla-
mentaria, disponen que los preceptos respectivos dejaran de surtir efecto desde
el dia siguiente de la publicacién del fallo en el Diario Oficial.

64. b) El tribunal especializado en el derecho chileno fue introducido en las
reformas a la Constitucién de 1925, promulgadas el 21 de enero de 1970, con
el nombre de Tribunal Constitucional (articulo 78 b), el cual se constituyé el 10
de septiembre de 1971, y a través de sus autos acordados publicados en el

¢ (Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los #ribunales constitucionales y los derechos humanos,
cit., supra, nota 26, pp. 135-156.

67 Cfr. Aguirre Godoy, Mario, “Proteccién procesal de los derechos humanos”, en
Septem-Partitarum, Guatemala, 1976, pp. 938-993,
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Diario Oficial los dias 23 de noviembre y 11 de diciembre del mismo ano, el
propio tribunal aprobé los estatutos juridicos sobre su organizacién, funciona-
miento, el régimen de su personal y el procedimiento aplicable, y funcioné acti-
vamente durante tres afios, ya que cesd en sus actividades con motivo del golpe
militar de 11 de septiembre de 1973, que terminé con el orden constitucional y
fue disuelto formalimente por decreto ley del propio gobierno militar, de 10 de
noviembre siguiente.®®

65. El citado Tribunal Constitucional estaba facultado esencialmente para
resolver las cuestiones constitucionales que se suscitaran durante la tramitacion
de los proyectos de ley o de los tratados sometidos a la aprobacién del Congreso;
sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley; respecto a los pro-
blemas de constitucionalidad suscitados con motivo de la convocatoria a plebis-
cito; sobre las inhabilidades constitucionales que afectaran a una persona para
ser designado ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempediar si-
multineamente dichas funciones; sobre las reclamaciones que se plantearan en
caso de que el presidente de la Repiblica no promulgara una ley cuando debia
hacerlo, o promulgara un texto diverso del que constitucionalmente correspon-
diese y, finalmente, podia decidir las contiendas de competencia que determina-
ran las leyes*?

66. ¢) La Constitucion ecuatoriana aprobada en referéndum de 15 de enero
de 1978, restablecié el organismo denominado Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, que de acuerdo con las cartas anteriores funcionaba esencialmente co-
mo tribunal de lo contencioso-administrativo.

67. Dicho organismo, no obstante su nombre, no constituye un verdadero tri-
bunal, ya que sus facultades se reducen a velar por la ejecucién de la carta fun-
damental, para lo cual puede exhortar a las autoridades y demas funcionarios de
la administracién piblica, y ademdis puede formular observaciones acerca de
decretos, acuerdos, reglamentos o resoluciones dictados con violacién de la cons-
titucidén o las leyes, después de oir a la autoridad y organismo que las hubiere
pronunciado, y si estas observaciones no fueren acatadas, dicho tribunal las pu-
blicara por la prensa y las pondra a consideracién de la CAmara Nacional de
Representantes, o del plenario de las comisiones legislativas, en receso de aqué-
llas, a fin de que resuelvan lo pertinente.

68. Se trata en realidad, de un instrumento auxiliar del érgano legislativo en
su funcién de control constitucional, ya que corresponde a la Corte Suprema de
Justicia, en los términos del articulo 138 de la mencionada constitucién, sus-
pender, total o parcialmente, de oficio o a peticién de parte, los efectos de las
leyes, ordenanzas o decrctos que considere inconsiitucionales, las que somete

68 Sobre los antecedentes de este tribunal, cfr. Silva Bascufisin, Alejandro, “El Tribu-
nal Constitucional”, en el libro colectivo Reforma constitucional de 1970, Santiago, 1970,
pp. 207-219; Frei, Eduarde, “La reforma constitucional en su contexto histérico politice”,
en la misma obra, pp. 48 y ss.; ¥ respecto a su actuacién, Silva Cimma, Enrique, El Tri-
bunal Constitucional de Chile (1971-1973}, Caracas, 1977, pp. 63-206.

 Cfr. Silva Bascufidn, Alejandro, ep. ult. cit., pp. 249.257: Silva Cimma, -Enrique,
op. ult. cit., pp. 37-43.
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para que decida en definitiva a la citada Cdmara Nacional de Representantes;
en la inteligencia de que, como lo sostuvimos anteriormente (ver supra parrafo
49), la propia Corte sélo puede desaplicar con efectos particulares las disposi-
ciones legislativas que considere contrarias a la carta fundamental, en los asun-
tos ordinarios de su competencia.™

69. De cualquier manera, aun con las atribuciones muy restringidas que se
contienen en el citado organismo, debe considerarse como un paso hacia el esta-
blecimiento de una jurisdiccién especializada, tomando en consideracién que en
la tradicién del derecho constitucional ecuatoriano ha prevalecido el sisterna ori-
ginado en la Constitucién espaiiola de Cadiz (ver supra parrafo 48), de otorgar
al érgano legislativo la decisién final de las cuestiones de inconstitucionalidad,
y que la carta de 1978 ha atemperado con las citadas facultades de desaplica-
cién de la Corte Suprema y las de vigilancia del llamado Tribunal de Garantias
Constitucionales.

70. d) En la Constitucién peruana sancionada y promulgada por la Asamblea
Constituyente el 12 de julio de 1979, y con pleno vigor en el presente mes de
julio de 1980, en cuanto tome posesion el gobierno civil que debe sustituir a las
fuerzas armadas todavia en el poder, se descubre una mayor aproximacién con el
modelo austriaco, ya que establecié una jurisdiccién especifica que atribuye al
que también denomina Tribunal de Garantias Constitucionales, el cual puede
decidir, con efectos generales, sobre la inconstitucionalidad de los ordenamientos
legisiativos, y ademas resolver en tltima instancia sobre las acciones de habeas
corpus y de amparo, y por este motivo, es calificado por el articulo 296 de la
propia carta fundamental, como el “6rgano de control de la constitucién”,

71. De acuerdo con el articulo 298 de la citada carta suprema, dicho tribu-
nal esti facultado para declarar, a peticién de parte, la inconstitucionalidad
parcial o total de las leyes, decretos legislativos, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales, que contravengan la constitucién por la for-
ma o por el fondo, v también decidir en casacién sobre las rescluciones denega-
torias de habeas corpus o de amparo, una vez agotada la via judicial.

72. La referida accién de inconstitucionalidad puede ser interpuesta ante el
citado Tribunal de Garantias Constitucionales, por el presidente de la Repibli-
ca, la Corte Suprema de Justicia, el fiscal de la nacién, sesenta diputados,
veinte senadores, asi como cincuenta mil ciudadanos con firmas comprobadas
por el Jurade Nacional de Elecciones (articulo 299 de la citada constitucién}.

73. Segin el articulo 301 de la citada Constitucién peruana, el tribunal debe
comunicar al presidente del Congreso la sentencia de inconstitucionalidad de
normas emanadas del poder legislativo, y el propio Cangreso debe aprobar una
ley que derogue la norma constitucional, pero si transcurren cuarenta y cinco
dias naturales, sin que se haya publicado la derogatoria, se entiende derogada la
porma constitucional, y en ese supuesto el tribunal debe ordenar la publicacién
de la setencia respectiva en el diario oficial; pero cuando la declaracién de in-

10 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
cit,, suprae, nota 26, pp. 153-136.
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constitucionalidad se reficra a disposiciones generales que no provengan del 6r-
gano legislativo, debe ordenar la publicacién de la sentencia en el propio diario
oficial, y adquiere valor general desde el dia siguiente de dicha publicacién (ar-
ticulo 302 constitucional).™

74. e). En cuanto al ordenamiento colombiano, de acuerdo con las reformas
promulgadas el 4 de diciembre de 1979, debe estimarse como el resultado de una
lenta pero firme evolucién hacia una jurisdiccién constitucional especializada,
que todavia no puede considerarse terminada.

75. En efecto, ya habiamos mencionado que Colombia establecié desde fines
del siglo anterior, y consolidd en la reforma constitucional de 19107 la aceidn
popular de inconstitucionalidad, que implica la declaracién con efectos generales
{ver supra parrafos 53-53).

76. Una etapa importante de dicha evolucién la podemos situar en las refor-
mas constitucionales de 1968, de acuerdo con las cuales, se creé una Sala Consti-
tucional dentro de la Corte Suprema de Justicia, con la funcién de formular dic-
tdmenes sobre las cuestiones de constitucionalidad planteadas ante la propia
Clorte, y esos dictimenes se sometian al Tribunal en Pleno, para que dictara la
resolucién correspondiente. Estas facultades de la Sala Constitucional fueron
reglamentadas por el decreto ndmero 432 de 1969.7

77. Sin embargo, con posterioridad a esta reforma se presenté un movimien-
to muy vigoroso para intreducir un verdadero tribunal constitucional diverso de
la Corte Suprema, la cual quedaria como tribunal de casacion, y esta proposi-
cién que se discutié ampliamente en el Segundo Coloquio Iberoamericano de
Derecho Constitucional efectuado en la ciudad de Sochagota, Colombia, durante
los dias 7 al 11 de noviembre de 1977, sobre el tema de la jurisdiccién constitu-
cional en Iberoamérica,™ también fue objeto de un proyecto de reformas cons-
titucionales, sometida a un procedimiento especial, este Gltimo declarado incons-
titucional en el afio de 1978 por una sentencia muy controvertida de la propia
Corte Suprema.™

78. En virtud de lo anterior, se inicié un nuevo procedimiento de reformas
que culminé con el citado acto legislativo de 4 de diciembre de 1979, en el cual
se adoptd un criterio intermedio, que significa un movimiento adelante hacia el
establecimiento de la jurisdiccién especializada de caricter constitucional, ya
que se modificd el articulo 214 de la constitucién, para dividir la competencia
de las cuestiones de constitucionalidad, de tal manera que algunas de las s

7t Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. ult. cit., pp. 155-156.

72 Ver autores y obras citados en la nota 59 de este trabajo.

78 Cfr. Restrepo Piedrahita, Carlos, “Notas sobre la Corte Constitucional”, separada
de la Revista de la Cdmare de Comercio de Bogotd, s. f., pp .19-31. Ferrano A., Luis F.,
La Corte Suprema de Justicia como guarda de la integridad de la Constitucion Nacional,
Textos Constitucionales, Ley 96 de 1936 y Decreto 432 de 1969, Bogota, s, f,

74 Cifr. Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
cit., supra, nota 26, pp. 152-153.

75 Fallo comentado ampliamente por el destacado procesalistz colombiano, Devis Fchan-
dia, Hernando, en su estudio “Proceso y jurisdiccién conmstitucional en Colombia”, en su
libro Estudios de Derecho Procesal, Bogota, 1979, t. 1, pp. 109-161.
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importantes corresponden de manera auténoma a la citada Sala Constitucional,
la cual sélo funciona como dictaminadora del Tribunal en Pleno, cuando se
trata de demandas de institucionalidad contra actos legislativos por vicios de
forma; o cuando se trate del examen de los decretos legislativos del gobierno,
expedidos con apeyo en los articulos 121 y 122 de la carta fundamental, y que
deben remitirse a la Corte Suprema el dia siguiente de su expedicién, a fin de
que ésta declare si se han cumplido con las formalidades exigidas por dichas
normas constitucionales para los estados de sitio o de emergencia.™

79. Lo anterior significa que a partir de la vigencia de estas reformas en di-
ciembre de 1979, la Sala Constitucional de la Corte Suprema, al decidir de ma-
nera auténoma sobre la mayor parte de las cuestiones de constitucionalidad de
los actos de autoridad, incluyendo de las disposiciones legislativas que se enco-
miendan a la Suprema Corte de Justicia, funciona en realidad como un tribunal
constitucional, aun cuando no reciba este nombre de manera expresa, y por ello
sélo falta un paso para otorgarle plena independencia respecto de la propia Cor-
te.’?

80. En Portugal y en Espafia, se advierte una mayor aproximacién al sistema
austriaco de justicia constitucional, lo que se explica por la cercania no sélo
geografica, sino inclusive cultural y juridica, con el derecho constitucional con-
tinental europeo.

81. a) La Constitucién portuguesa que entrd en vigor el 2 de abril de 1976,
después de una prolongada y rigida dictadura que fue derrocada por el movi-
miento militar de 25 de abril de 1974, configura un sistema de justicia constitu-
cional de caracter intermedio o mixto, ya que también adopta parcialmente al
modelo americano en el articulo 207 de dicha ley fundamental, que confiere
a los tribunales ordinarios la facultad de resolver sobre las cuestiones de incons-
titucionalidad de las disposiciones legislativas, con efectos particulares para el
caso concreto en el cual se hubiese planteado la cuestidn, que en ciertos supues-
tos culmina con un recurso ante el 6rgano denominado Comisidn Comstitucional,
y por otra parte establece, ademds, un sistema de declaraciéon general con mati-
ces peculiares.™

82, El sistema de justicia constitucional portugués es muy complejo ya que
no regula en forma directa un tribunal constitucional en sentido estricto, aun
cuando la citada Comision Constitucional se le aproxima bastante, vy ello se debe
probablemente al papel esencial de las fuerzas armadas en el derrocamiento de

% (Cfr. Sachica, Luis Carlos, Censtitucionalismo colombiane, cit., supra, nota 39, pp.
146-147; 284-291.

77 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, La justicia constitucional en Iberoamérica y la declara-
cién general de inconstitucionalidad, cit., supra, nota 384, pp. 678-692, sobre los argu-
mentos en favor de un tribunal constitucional especializado en Colombia.

"% Cfr. Gutiérrez Alviz y Armario, Fautino, “La justicia segin la Constitucién portu-
guesa de 2 de abril de 1976, en Revista de Derecho Procesal lberoamericana, Madrid,
1976, pp. 575-581.
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la dictadura anterior y en el periodo de transicién hacia el régimen democra-
tico.™

83. En el citado ordenamiento constituciona] se introdujo un organisme de
control denominado Consejo de la Revolucién, que se integra mayoritariamente
con represeniantes de las fuerzas armadas, y que tiene la facultad de pronunciar-
se, preventivamente, sobre los proyectos de ley de la Asamblea de la Repiblica, a
peticién del presidente de la Repiblica o de oficio, y en el supuesto de que el ci-
tado consejo los considere contrarios a la ley suprema, el mismo presidente
debe ejercer el veto suspensivo, con el objeto de que la asamblea mencionada
considere nuevamente ¢l proyecto, con voto calificado de dos tercios de los di-
putados presentes (articulos 273 y 274 de la constitucién).

84. También corresponde al Consejo de la Revolucién formular recomenda-
ciones a la Asamblea de la Repiiblica, cuando en su concepto incutra en omisidn
de medidas legislativas necesarias para desarrollar y ejecutar las normas cons-
titucionales, asi como decidir obligatoriamente scbre la constitucionalidad de las
normas legislativas ya en vigor, cuando hubiese sido requerido para ello por el
presidente de la Repoblica, por el presidente de la asamblea, por el primer mi-
nistro, por el lamado promotor de la justicia (este Gltimo similar al Defensor
del Pueblo espafiol y, a su vez, vinculado con el Ombudsman de origen escandi-
navo),® por el procurador general de la Repiiblica o por la Asamblea de las
Regiones Auténomas (articulo 281, fraccién 2).

85. La funcién que se encomienda a la referida Comisién Constituciona] tie-
ne cierta similitud con la Sala Constitucional de la Suprema Corte de Colombia
(ver supra parrafo 79), ya que por una parte, actiia como érgano dictaminador
del aludido Consejo de la Revolucion, en virtud de que este tltimo puede de-
clarar con fuerza obligatoria general la inconstitucionalidad de una norma le-
gislativa, cuando el primero la hubiese considerado inconstitucional en tres casos
concretos, o en uno sélo st se trata de inconstitucionalidad orginica o formal (ar-
ticulo 281, fraccién 2).

86. Pero la propia Comisién Constitucional, integrada en su mayor parte por
jueces y juristas, conjuntamente con algunos ciudadanos, todos ellos designados
por cuatro afios con garantia de imparcialidad e inamovilidad,® posee, ademas,
la facultad de decidir de manera auténoma, asi sea con efectos particulares, res-
pecto del recurso de Gltima instancia que pueden interponer los afectados y obli-
gatoriamente e] Ministerio Pablico, cuando los tribunales dejen de aplicar dispo-
siciones contenidas en leyes, decretos leyes, reglamento, decretos regionales o
disposiciones similares, apoyandose en su inconstitucionalidad; en la inteligencia
de que dichas decisiones sélo adquieren efectos generales, cuando asi lo decida

78 Gfr. Vergottini, Giuseppe de, Le origini della Seconda Répubblica Portoghese (1974-
1976}, Milano, 1977, pp. 23-202.

#0 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones comparativas scbre el Ombudsman”, en
Memoria de El Colegio Nacional, 1979, México, 1980, pp. 139-140.

sl Cfr. entre otros, Durac Barroso, José, “O recurso para a Comissdoc Constitucional.
Conceito e estructura” ,en el libro colectivo Estudos sobre a Constituigée, Lisboa, 1979,
vol. 3o0., pp. 707-722,
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¢l Consejo de la Revolucién, en los términos sefialados en el parrafo anterior
{articulos 282 y 284 de la Constitucién)

87. b) Por lo que se refiere a la justicia constitucional espafiola también obser-
vamos una evolucién paulatina hacia el establecimiento de un tribunal consti-
tucional de acuerdo con el modelo austriaco.®?

88. En la Constitucién Republicana de 9 de diciembre de 1931 ya se observa
una influencia muy marcada de las ideas de Hans Kelsen sobre la justicia cons-
titucional, ya que los articulos 103, 121-124 de dicha carta fundamental estable-
cieron el llamado Tribunal de Garantias Constitucionales —cuya denominacién
influyé en los del mismo nombre establecidos en los ordenamientos de Ecuador
y Perd, descritos anteriormente (ver supra parrafos 66 a 73)—, preceptos regla-
mentados por la Ley del Tribunal de Garantias Constitucionales, expedida por
las cortes constituyentes el 30 de junio de 1933, con reformas de 10 de julio v
9 de septiembre del mismo afio*

89. En forma muy sintética, podemos destacar que el citade Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales conocia en Ultima instancia de los llamados recursos de
amparo de las garantias constitucionales, por violacién de los derechos individua-
les establecidos en la constitucién y que se enumeraban especificamente; asi co-
mo de tnconstitucionalidad, contra las disposiciones legislativas contrarias a la
carta fundamental; perc en este Gltimo supuesto, se adoptd un sistema inter-
medio, ya que las sentencias del citado tribunal tenian efectos generales en las
hipétesis de la inconstitucionalidad formal de los preceptos impugnadoes, y sélo
efectos particulares en el caso concreto, tratandose de inconstitucionalidad mate-
rial.

82 T,a bibliografia sobre la justicia constitucional actual es abundante, por Io que cita-
mos algunos trabajos importantes, en especial manuales y tratades de derecho constitucio-
nal: Ferreira, Fernando Amancio, “Controlo da Constituticionalidade”, en Ia revista Fron-
teira, abril de 1978, pp. 67-94; Miranda, Jorge, Direito Constitucional comparado, Lis-
boa, 1977-1978, pp. 537-629; 1d., Constituigdo, estructura, princifios fundamentais,
pp. 128-154; Sousa, Marcelo Rebelo de, Direito Constitutional. I. Introducéo a Teoria
da Constituigéa, Braga, 1979, pp. 382-387; Gomes Canotilho, José¢ Joaquim, Direite Cons-
titucional, Coimbra, 1980, 2a. Ed., pp. 459-461; Id. y Moreira, Vital, Constitui¢do da
Repiblica Portuguesa anotada, Coimbra, 1980, pp. 476-308.

82 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Los tribunales constitucionales y los derechos humanos,
cit.,, supra, nota 26, pp. 87-110.

& Cfr. Alealid-Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales”, en el volumen Ensayos de derecho procesal civil, penal y cons-
titucional, Buenos Aires, 1944, pp. 503-505; Pérez Serrano, Nicolas, La Constitucion
espafiola (9 de diciembre de 1931): Antecedentes, texto, comentarios, Madrid, 1932, pp.
324 y ss.; véase también la cuidadosa rescfia elaborado por el joven tratadista espa&ol
Cascajo Castro, José Luis, sobre el coloquio organizado por el Instituto Espafiol de Estu-
dios Juridicos en la ciudad de Roma el 30 de marzo de 1977, precisamente sobre el tema
“Kelsen y la Constitucién espafiola de 1931, en Rewiste de Estudios Politicos, Madrid,
enero-febrero de 1978, pp. 243-253.

85 Cfr, Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, op. ult. cit., pp. 512-526; Reyes, Rodolfo,
La defensa constitucional, Madrid, 1934, pp. 156-315; Garcia Ruiz, José Luis, E! recutso
de amparo en el derecho espaiiol, Madrid, 1980, pp. 25-272; Ruiz Lapefia, Rosa Maria,
“El recurso de amparo durante la segunda Reptiblica espafiola”, en Rewviste de Estudios
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90. Varlos afios después de la implantacién de la dictadura franquista, se hizo
un intento bastante primitive de implantar un sisiema de justicia constitucional,
que como es faci] de comprender, carecid de eficacia prictica, y regulado por el
titulo X de la Ley Orgéanica del Estado promulgado el 10 de enero de 1967 (ar-
ticulos 59 a 66, reglamentados por la ley nimero 8 de 5 de abril de 1968).

91. De acuerdo con estos preceptos, se establecié el denominado anacrénica-
mente como récurse de contrafuero contra disposiciones legislativas, v que en
Gltima instancia era resuelto por el mismo jefe del Estado, después de un alam-
bicado procedimiento que disfrazaba la inutilidad de este instrumento, que sélo
puede considerarse como curioso.®

92. Por el contrario, la constitucién aprobada por las cortes el 26 de octubre
y ratificada por referéndum el 6 de diciembre de 1978, sigue muy de cerca al
sistema austriaco, al establecer un Tribunal Constitucional con atribuciones simi-
lares a las cortes o tribunales constitucionales de Austria, Italia y la Reptblica
Federal de Alemania,®

93. Los articulos 139 y 165 de la nueva ley fundamental regulan la organiza-
cién, competencia y funcionamiento del Tribunal Constitucional, los cuales fue-
ron reglamentados por la Ley Orginica det Tribunal Constitucional promulgada
el 3 de octubre de 1979, y que entre otras, confiere al citado tribunal dos atri-
buciones esenciales, la de conocer y decidir en Oltima instancia del recurso de
amfraro, que se restablecié segiin el precedente de la Carta Republicana de 1931
{(ver supra parrafo 88), v que a su vez se inspira en la institucién mexicana del
mismo nombre ®® asi como del recurso de inconstitucionalidad contra las leyes
y disposiciones normativas con fuerza de ley. y en este segundo supuesto se aban-
dona toda vinculacién con el sistema americano, ya que de acuerdo con el nuevo
sistema, las sentencias que declaren la inconstitucionalidad de dichas disposicio-
nes legales, tienen plenos efectos frente a todos, es decir, erga omnes.™

Politicos, Madrid, nim. 7, enero-febrero de 1979, pp. 291-298; Villarroya, Tomis Joa-
quin, “El recurso de inconstitucionalidad en el derecho espafiol (1931-1936)", separata de
la Reuvista del Instituto de Giencias Sociales, Barcelona, 1968, pp. 11-54.

86 Cfr. Sanchez Agesta, Luis, “El recurso de contrafuero v la proteccién del orden cons-
titucional”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, enero-marzo de 1972, pp. 5 v ss.;
Sevilla Andrés, Diego, “La defensa de la constitucién en la Ley Organica espaiicla™, en
la misma Rewvista Estudios Politicos, Madrid, enero-marzo de 1967, pp. 294-302; Barragin
Barragin, José, E| juicio de amparo mexicano y el recurso de contrafuero, Valencia, Es-
pafia, pp. 95-103,

87 Cfr. Gonzdlez Pérez, Jests, Derecho procesal constitucional, Madrid, 1980, pp. 87-
96; Almagro Mosete, José, Justicia constitucional (Comentarios a la Ley Orgdnica del Tri-
bunal Constitucional}, Madrid, 1980, pp. 3-399; Gonzilez-Deleito Domingo, Nicolas, Tribu-
nales Constitucionales. Organizacion v funcionamiento, Madrid, 1980, pp. 28-37.

8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “E] derecho de amparo en México y en Espafia. Su in-
fluencia reciproca”, en Revista de Fstudios Politicos, nim. 7, Madrid, enero-febrero de
1979, pp. 227-267, traducido parcialmente al italiano por Saitta, Paolo, con el titulo: “Il
diritto d’Amparo in Messico e in Spagna. Influenze reciproche”, en Diritto ¢ societa, Pa-
dova, 1979, pp. 233-262; Gonzilez Pérez, Jesas, op. uit. cit., pp. 277-236; Almagro Nosete, '
op. ult. ¢it., pp. 189-272; Gonzilez-Deleite Domingo, Nicolds, op. ult. cit., pp. 45-51,

39 Cir, Gonzalez Pérez, Jestis, op. ult. cit.,, pp. 249-267; Almagro Noscte, Jusé, op. wuit.
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VII. El modelo socialista del régimen constitucional cubano

94. Mencionameos anteriormente que en el régimen constitucional cubano an-
terior a la revolucién encabezada por el comandante Fidel Castro, imperaba el
sistema americano de justicia constitucional, dentro del cual se habia implantado
la declaracién con efectos generales, que se mantuvo de manera puramente for-
mal en la carta de 1959 aprobada por el gobierno revolucionarie del mismo Fi-
del Castro, debido a la transformacién paulatina de dicho régimen en un go-
bierno socialista (ver supre parrafo 58).

95. La reforma constitucional a la citada carta de 1959, segin decreto de 12
de junio de 1973, suprimié el sistema de garantia judicial de la constitucionali-
dad de los actos de autoridad e introdujo el régimen de tribunales populares
inspirados en la organizacién judicial de los ordenamientos socialistas, reglamen-
tados por la Ley de Organizacién del Sistema Judicial de 23 de junio del propio
afio de 1973.%

96. La evolucién anterior culminé con la constitucién aprobada por referén-
dum popular el 24 de febrero de 1976, que implant6 en forma abierta un sistema
constitucional de caracter socialista, inspirado claramente en la carta federal
soviética de 1936 y en algunos otros ordenamientos de paises socialistas euro-
peos.®

97. En efecto, el control de la constitucionalidad de las disposiciones legislati-
vas y aquellas otras de caricter general, se atribuye en definitiva al érgano le-
gislativo denominado Asamblea Nacional del Poder Popular, ya que el articulo
73, inciso ¢), de dicha carta fundamental, confiere a dicha asamblea la facul-
tad de decidir acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos-leyes, decre-
tos y demds disposiciones generales; facultad que comparte, como en el sistema
soviético, con el 6rgano denominado Consejo de Estado (Presidium) de la pro-
pia asamblea, que funciona en los recesos de ésta y durante los cuales le corres-
ponde, segiin el articulo 88, incisos fi} y o), de la misma carta suprema, sus-
pender disposiciones del Consejo de Ministros y los acuerdos y disposiciones de
las asambleas locales del poder popular que no se ajusten a la constitucién, o
a las leyes; pero también puede revocar los acuerdes y disposiciones de los comi-
tés ejecutivos de los érganos locales del poder popular, contrarios a la propia
carta fundamental o las disopsiciones legislativas.®®

98. Pero como somos escépticos en cuanto a la eficacia de un control de la
inconstitucionalidad de las leyes encomendado al mismo érgano legislativo, no

cit., pp. 331-408; Gonzilez-Deleito Domingo, Nicolds, op. ult. cit., pp. 38-42; Galeotti,
Serio, y Rossi, Bruno, “El Tribunal Constitucional en la nueva Constitucién espaficla:
medios de impugnacién y legitimados para actuar”, trad. de Gonzilez{ Faustino, en Re-
vista de Estudios Politicos, nam. 7, Madrid, enero-febrero de 1979, pp. 130-135.

#0Cfr. Chalbaud Zerpa, Reinaldo, “El poder judicial en Cuba”, en Anuario, nim., 5,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, Mérida, Venezuela, 1974,
pp. 138 vy ss.

1 Chalbaud Zerpa, Reinaldo, El nueve sistema constitucional socialista cubano, Méri-
da, Venezuela, 1976, pp. 33-75.

92 Cfr. Chalbaud Zerpa, Reinaldo, op. ult. cit., pp. 59-65.
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solo por carecer de imparctalidad sino también por no constituir un organismo
apropiado, de caricter técnico, para decidir sobre cuestioncs tan complejas, ha-
remos referencia a otros instrumentos dirigidos a la tutela de los derechos fun-
damentales reconocidos en la carta fundamental, aun cuando, como el enco-
mendado al llamado fiscal general, de acuerdo con el modelo de la procurztura
soviética, no pueda considerarse como de cardcter procesa] en sentido estricto.®

99. En la citada carta de 1976, se reprodujercn los principales lineamientos
introducidos en la mencionada reforma de 1973 a la constitucién anterior de
1959 (ver supre parrafo 94), al configurarse a la procuratura con el nombre de
Fiscalia General de la Repiblica, y a los tribunales populares come los érganos
esenciales de la aplicacién y vigilancia de la legalidad socialista, y estos nuevos
preceptos fueron reglamentados por la Ley de Organizacién del Sistema Judicial
aprobada por la Asamblea Nacional del Poder Popular el 10 de agosto de 1977.

100, En cuanto a la citada procuratura, los articulos 130 constitucional y 106
de la Ley Organica, atribuyen al fiscal general de Ia Repiblica, como objetivo
primordial, el control de la legalidad socialista sobre la base de la vigilancia del
estricto cumplimiento de la ley y demés disposiciones legales por los organismos
del Estado, entidades econémicas y sociales, y por los ciudadanos, y por tanto,
dicho fiscal posee atribuciones y facultades similares a las de su arquetipo sovié-
tico entre ellas las del ministerio pablico, pero esencialmente las de vigilancia
de Ia propia legalidad socialista, a través de propuestas y recomendaciones a los
organismos publicos, con motivo de las quejas y reclamaciones de los gobiernos
por la infraccién de sus derechos fundamentales.®*

101. Por lo que se refiere a los tribunales populares, éstos se integran también
de acuerdo con el modelo soviético por jueces letrados y asesores populares, todos
electos por los érgancs de representacién popular o directamente por los ciuda-
danos, debiendo destacarse por lo que respecta a la proteccién de los derechos
fundamentales lo dispuesto por los articulos 123, inciso d) de la carta funda-
mental, v 4o, fraccién 5) de la Ley Organica mencionada, en los gue establecen
como uno de los principales objetivos de la actividad de los tribunales popula-

% Cfr. Berman, Harold J, y 'Whiting, Van R., Jr, “Impressions of Cuban Law”, en
The American Journal of Comparative Law, verano de 1980, pp. 480-481; Azicri, Max,
“Change and Institutionalization in the Revolutionary Process: The Cuban Legal System
inthe 1970°s”, en Review of Socialist Law, Alphen aan den Rijn, Holanda, junio de 1980,
pp. 171-177.

% Para una comparacion entre la fiscalia cubana y la procuratura soviétiva, pueden
consultarse, entre otros, los estudios clésicos del profesor Morgan, Glenn G., “La fiscaliza-
cidn general, funcién de la procuracién soviética”, en Revista de la Comisidn Internacio-
nal de Juristas, Ginebra, invierno de 1959 y primavera-verano de 1960, pp. 132-148; “The
‘protest’ of Soviet Procuracy”, en The American Journal of Comparative Law, verano de
1969, pp. 499-507; “The ‘proposal’ of the soviet procurator. A means of rectifyng admi-
nistrative illegalities”, en Thke International and Comparative Law Quarterly, London,
abril de 1960, pp. 191-207; “The protest and representation lodged by the Soviet Procu-
racy against the legality enactments, 1937-1964”, en la obra colectiva Legal controls in
the Soviet Union, Leyden, 1966, pp. 106-286; Soviet ddministrative Legality, The role
of Attorney General's Qffice, Stanford, California, 1962, pp. 134-251.
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res, la de “amparar la vida, la libertad, la dignidad, el honor, el patrimonio, las
relaciones familiares y los demds derechos e intereses legitimos de los ciudada-

nos”.

102. A lo anterior debe agregarse que, contrariamente a lo que ocurre en la
mayoria de los paises socialistas que siguen muy de cerca el modelo soviético, en
los cuales se advierte una desconfianza al sistema del proceso contencioso admi.-
nistrativo,”® en el ordenamiento cubano ha prevalecido la tradicién hispanica,
tomando en cuenta que después de su independencia de Espafia, se siguié apli-
cando en Cuba, con algunas modificaciones posteriores, la ley espafiola de lo
contencioso administrativo de 13 de septiembre de 1888 y su reglamento de 29
de diciembre de 1890.

103. Es por esta tradicién, que los articulos 655 y 656 de la Ley de Procedi-
miento Civil Administrativo y Laboral de 19 de agosto de 1977, admiten el plan-
tearmiento ante las salas de lo civil y de lo administrativoe del Tribunal Supre-
mo Popular y de los restantes tribunales populares, de todas las pretensiones que
se deduzcan contra las disposiciones de cardcter general y las resoluciones dicta-
das por los organismos de la administracién central del Estado; sus delegacio-
nes territoriales, asi como los comités ejecutivos de los 6rganos provinciales y
municipales del poder popular, incluyéndose, ademds, las cuestiones relaciona-
das con la aplicacién de la Ley de Reforma Urbana.*®

VIIL. Las tendencias predominantes de la justicia constitucional en los
ordenamientos latinoamericanos

104. De acuerdo con la superficial descripcién que hemos hecho en los incisos
anteriores de este trabajo, podemes considerar que en los ordenamientos consti-
tucionales ibercamericancs existen dos grandes corrientes sobre la justicia consti-
tucional, que tienden a aproximarse paulatinamente para perfeccionar los sis-

o5 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Intreduccicn al estudio procesal comparative, cit., supra,
nota 31, pp. 260-261,

# Los citados preceptos establecen: “Articulo 655. Se entenderd por Administracién a
los efectos de esta ley: 1) Los organismos de la Administracidén Central del Estado asi
como sus delegaciones territoriales; 2} Los Comités Ejecutivos de los érganos provinciales
y municipales del Poder Popular.” “Articule 656. La jurisdiccién en materia administra-
tiva conocer4 de: 1) todas las pretenciones que se deduzcan contra las disposiciones de
caricter general y resoluciones que emanen de la Administracién ¥y que, en uno u otro
caso, vulneren derechos legalmente establecidos a favor del reclamante, salve lo dispuesto
en los articulos 657 (casos excluidos de la jurisdiccién administrativa: defensa nacional,
seguridad del Estado, orden pablico y medidas en circunstancias excepcionales; transac-
ciones en divisas o valores extranjeros y el control de cambios; la planificacién de la
economia nacional; materias constitucionales, civiles, penales, laborales y de seguridad
social; el ejercicio de la potestad discrecional, asi como los acuerdos del Censejo de Estado
y del Consejo de Ministros) y 673 (no pueden impugnarse resoluciones que sean reproduc-
cién de otras anteriores definitivas y firmes, ni las confirmatorias de acuerdos consenti-
dos por no haber sido recurridos en tiempo y forma); b) las cuestiones relacionadas con
la aplicacién de la legislacién de la Reforma Urbana; 3) las demas cuestiones que la
Ley le atribuya especialmente.”
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temas de control de la constitucionalidad de los actos de autoridad, v que hemos
caracterizado como los modelos americano y austriaco, con sus matices interme-
dios de la declaracidn general de inconstitucionalidad por los tribunales supre-
mos de algunos de nuestros paises, y con la tendencia reciente hacia el cstableci-
miento de tribunales constitucionales especializados.

105. S6lo en Cuba, a través de su constitucidn socialista de febrero de 1976, se
ha introducido el régimen de control de Ia constitucionalidad de las disposiciones
legislativas, encomendado al 6rgano legislativo, de acuerdo con el modelo sovié-
tico y de otros paises socialistas europeos, aun cuando al injertarse en una tradi-
cién ‘hispanica, en la cual ha prevalecido la corriente de someter a los drganos
judiciales el examen de la constitucionalidad y la legalidad de los actos y resolu-
ciones, al menos de las autoridades administrativas, se han mantenido, al lado del
paradigma soviético, algunos aspectos del sistema de lo contencioso-administrati-
vo espaiiol.

106. Ahora bien, estamos concientes de gue estos linearmientos de los sistemas
de justicia constitucional iberoamericanos han funcionado de manera desigual, y
con grandes tropiezos en algunos casos, como instrumentos para desarrollar los
principios democréiticos consagrados en la mayoria, por no decir en la totalidad
de los textos constitucionales de Ibercamérica.

107. En nuestro concepto esta situacidén se debe a que los instrumentos de jus-
ticia constitucional, aun cuando se elaboren con un criterio técnico muy avan-
zado, no pueden por si solos contribuir al desarrolle de los principios democrati-
cos de cardcter constitucional, sino que a través de una influencia reciproca, de-
penden de la realidad social, econémica, politica y cultural de los paises en los
cuales pretendan aplicarse,

108. Se han estudiado algunos de los obsticulos con los cuales tropiezan nues-
tros paises para el desarrollo de los medios de control de la constitucionalidad de
los actos de autoridad, por lo gue nos limitaremos a recordarlos en esta oportu-
nidad,

109. El primer impedimento de la justicia constitucional en varios de nuestros
pafses es tan ostensible que no necesitamos destacarla, ya que radica en los cons-
tantes golpes de Estado, en especial los de caricter militar, que establecen gobier-
nos de facto, los que por supuesto, suspenden inmediatamente o suprimen de
piano los instrumentos de control, especialmente los relativos a los derechos hu-
manos, y ademis consagran estos principios autoritarios en las llamnadas Actas
Institucionales, que se sobreponen a los textos constitucicnales para modificar-
los, especialmente en esta materia, sustrayendo del conocimiento de los tribuna-
les e} examen de la legalidad y constitucionalidad de los actos de autoridad.””

97 Estas Actas o Actos Institucionales se han expedido por la mayor parte de los go-
biernog militares que han asumido el poder en varios paises de Latincameérica, pero puede
afirmarse que las de mayor importancia, por su afectacién a las instituciones de la justicia
constitucional, lo han sido las de Argentina, Brasil y Uruguay, si bien en el segundo de
estos paises se han derogado algunas de las mis restrictivas en las reformas constituciona-
les 1nds recientes. Como bibliografia es amplia en esta materia, nos limitaremos a sefialar
el balance que sobre este fendmeno se hizo en algunos de los trabajos presentados en el
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110. Claro que al establecerse un gobierno de facto, y con mayor razén cuan-
do lo encabezan las fuerzas armadas, resultan inatiles las reflexiones sobre la
justicia constitucional, ya que practicamente desaparece; pero en algunos casos,
los tribunales se han atrevido a desafiar, asi sea esporidicamente, a los regimenes
autoritarios, pronunciando resoluciones sobre la constitucionalidad de los actos
de autoridad tomados con motivo de los frecuentes estados de sitio o de emer-
gencia, que en ocasiones llegan a ser permanentes, y un ejemplo significativo es
la doctrina de la razonabilidad elaborada por la Corte Suprema argentina, que
en ocasiones ha aplicado de manera valiente;® pero ésta no es de ninguna ma-
nera la situacién general, ya que no debemos suponer que los jueces sean héroes,
sino hombres sometidos a todas las presiones sociales y politicas, y con mayor
razén en Latinoamérica, por la ausencia de una tradicién de independencia de
los organismos judiciales en especial frente al ejecutivo.®

111. Otro obstaculo que se ha destacado, es la interpretacién tan extensa que
se ha otorgado a las Hamadas cuestiones politicas que escapan al examen del or-
ganismo judicial*® pues a través de este concepto, elaborado primeramente por
la jurisdiccién de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos,»* pero que
se ha transformado radicalmente en los Gltimos afios en la propia jurispruden-
cia 2 ge excluyen de la apreciacién judicial numerosos actos de autoridad cali-
ficados como discrecionales, pero que en la realidad, se transforman en arbitra-
rios, por la ausencia de todo tipo de control, tomando en cuenta el extraordinario
predominio del sistema presidencial latinoamericano'®® y la debilidad de los

Coloquio de Oaxtepec, de abril de 1976; Da Silva, José Alfonso, *Evolugio politico-cons-
titucional do Brasil no terceiro quartel do sécule XX'; Lépez, Mario Justo, “Argentina.
La ‘Revolucién Libertadora’ (1955-1958)”, y Quiroga Lavié, Humberto, “La revolucién
argentina (1966-1973)”; los tres en la obra Evolucién de la organizacidn politico consti-
tucional en América Latina, cit., supra, nota 8, vol. i, pp. 35-39; 337-350, y 395-421, res
pectivamente.

%8 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, “La proteccién procesal de los derechos humanos en Amé-
rica Latina y las situaciones de emergencia”, en E/ Foro, México, abril-junio de 1973;
pp. 42-45; Id.,, “Funcién del poder judicial en los sistemas constitucionales latinoamerica-
nos”’, en el volumen del mismo nombre, México, 1977, pp. 39-43. Puede consultarse tam-
bién la clisica obra de Linares, Juan Francisco, Rozongbilidad de las leyes. El “debido
procese” come garaniia innominada en la Constitucién argentinag, Buenos Aures, 1970,
2a. Ed., especialmente pp. 107-156.

#¢ Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, op. ult, cit., pp. 15-21.

a0t Cfr, Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la ciencia del derecho constitucio-
nal, cit., supra, nota 22 2a. Ed., t. m, pp. 4533-521.

10 Cfr, entre otros, Schwartz, Bernard, Los poderes del gobierno. Comentarios sobre la
Constitucidm de los Sstados Unidos, trad. de Olloqui, Labastida, José Juan, México, 1966,
t. 1, pp. 576-579; Hughes, Charles Evans, La Suprema Corte de los Estados Unidos,
trad. de Molina Pasquel, Roberto, y Herrero, Vicente, México, 1971, 2a. Ed., pp. 56-58.

102 Egpecialmente con posterioridad al famoso asunto Baker wversus Carr, resuelto en
1962, Al respecto puede consultarse el profundo comentario del ilustre constitucionalista
alemin Loewenstein, Karl, “La funcidn politica del Tribunal Supremo de los Estados Uni-
dos” en Revista de Estudies Politicos, Madrid, num. 133, enero-febrero de 1964, pp. 5-39.

103 Cfr, entre otros, Valencia Carmona, Salvador, El poder ejecutivo latinoamericano,
México, 1979, pp. 69-142.
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organismos legislativos, cuando no son suspendidos por los gobiernos de facto.2*

112. En el Primer Congreso Latinoamericano de Derecho Constitucional, que
se efectud en esta ciudad de México durante los dias 25 a 30 de agosto de 1935,
se aprob6 una recomendacion en este sentido, de acuerdo con la cual:

La funcién jurisdiccicnal de los tribunales latinoamericanos, especialmente las Cortes
Supremas y el ejercicio de la funcién de justicia constitucional, s6lo podrd lograr
efectividad, asi sea limitada, cuando se superen los obsticulos hasta ahora insalvables
de la interpretacian desorbitada de los actos politicos y de gobierno, asi como las cons-
tantes declaraciones de emergencia y la promulgacién de estatutos calificados con ra-
zén o sin ella, de revolucionarics, y para ello podrian utilizarse los instrumentos de
“razonabilidad” que ha sostenido valientemente en alguna época la Suprema Corte ar-
gentina, y en lo que resulte aplicable, el recurso de “desvio de poder”, creade por la
jurisprudencia del Consejo de Estado francés para dterminar los limites de las facul-
tades discrecionales del ejecutivo.1%5

113. Otro obstaculo menos notorio, pero no por ello menos importante, es de
caracter cultural, en virtud de la preparacién tradicional de los jueces y aboga-
dos, particularmente en Latinoamérica, ya que en la mayor parte de nuestros
paises es suficiente la licenciatura para el ejercicio de cualquier profesion juri-
dica, inclusive la muy delicada de la judicatura, ya que salvo excepciones muy
particularizadas, ** no se han establecido escuelas judiciales para familiarizar a
los aspirantes a la profesion judicial, de los elementos modernos que requiere el
ejercicio de una actividad cada vez méis compleja y tan alejada de la idea del
juez pasivo y expectador del liberalismo clasico representado por las ideas del
Barén de Montesquieu,'®

114. Por otra parte, la justicia constitucional moderna ha adquirido matices
insospechados en relacion con la revisién judicial de origen angloamericano (que
inclusive en los paises que han servido de modelo, ha sufrido transformaciones
esenciales) ;1% pero esta evolucion del control de la constitucionalidad no ha sido

104 El tema del predominio del organismo ejecutivo en América Latina, la debilidad de
los organos legislativos v la frecuencia de los gobiernos de facto y de las juntas militares,
fue debatide ampliamente en el Primer Congreso Latinoamericano de Derecho Constitu-
cional efectuado en la ciudad de México, los dias 25 al 30 de agosto de 1975, y los tra-
bajos respectives fueron publicados en el volumen intitulado El predominio del poder
ejecutive en Latinoamérica, México, 1977,

w05 En el volumen Funcidn del poder judicial en los sistemas constitucionsles latinoame-
ricanes, cit., supra, nota 98, p.

4 En nuestro pals se ha iniciado todavia timidamente una tendencia hacia la prepa-
racién especifica de los aspirantes a la judicatura, al menes en materia federal, y por ello
se ha creado a través del articulo 97 de la Ley Orgénica del Poder Judicial de la Fede-
racién, adicionada en diciembre de 1977, un Instituto de Capacitacién Judicial, que de-
pende de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ¥y que inicié sus actividades en el
mes de agosto de 1978.

107 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Seleccion y nombramiento de jueces. Selection and
Appointment of Judges”, en el volumen Towards a fustice with a human face. The first
international Congress on the Law of civil procedure (Ghent, 1977}, Antwerpen-Deven-
ter, 1978, pp. 431-436.

108 Estas transformaciones han sido analizadas con gran penetracién en el estudio toda-
via inédite del destacade comparatista italiano Cappellettd, Muro, “The Judge: Interpre.
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analizada de manera suficiente en la doctrina iberoamericana, debido a un con-
junto de factores que resultaria complicade analizar en esta oportunidad,*® si
se toma en cuenta que dichos estudios son muy recientes y no siempre adoptan
el método comparativo, indispensable no sélo para conccer los avances de los
ordenamientos de otros paises, sino también para comprender con mayor profun-
didad el sistema juridico nacional.?*®

115. La simple enumeracién de los anteriores impedimentos nos puede llevar
a} desaliento en cuanto a la modernizacién de los instrumentos de control de la
constitucionalidad consagrados actualmente en la mayoria de las constituciones
de Latinoarnérica (habida cuenta que las leyes fundamentales de Espafia y Por-
tugal son muy recientes y han establecido medios de control bastante avanza-
dos), y todavia mas respecto de su eficacia,'’* puesto que compartimos el pene-
trante pensamiento del destacado constitucionalista espafiol Pedro de Vega, en
cuanto afirma que: “sélo tiene sentido hablar de justicia constitucional en aque-
llos pafses y aquellas situaciones donde la constitucidn, aparte de ser un texto
escrito, es ante todo una vivencia colectiva, donde las contradicciones e in-
coherencias de la constitucién formal tienen una via de solucién por la existen-
cia de una constitucién material. .12

106. Es cierto que en una gran parte de los paises latinoamericanos y hasta
muy recientemente también en Espafia y Portugal, el camino de la democracia,
entendida como una vivencia colectiva, segiin la afortunada frase del profesor
De Vega, ha tenido un desarrollo muy precario, frecuentemente interrumpido y

ter or Law-Maker?”, ponencia general presentada en la Segunda Conferencia Internacio-
nat de los Jueces de Apelacién, que se efectud en Sydney y Camberra, Australia, en mayo
de 1980.

109 En tanto que abundan los estudios monogrificos sobre los diversos instrumentos de
control constitucional en Latinoamérica, son escasos los estudios comparativos, y por ello
nos limitamos a citar el estudio del autor. Fix-Zamudio, Héctor, “Verfassungskontrolle in
Lateinamerika” (El control constitucional en Latinoamérica), trad. al alemin de Nahme,
Hans-Dieter y Horn, Hans-Rudolf, en el Jahrbuch des Sffentlichen Rechts der Gegenwart,
{Anuario de derecho ptblico actual}, Tiibingen, 1976, tomo 23, pp. 650-693 y la biblio-
grafia alli citada.

110 Cfr, Fix-Zamudio, Héctor, “Setenta y cinco afios de evolucién del derecho compa-
rado en la ciencia juridica mexicana’”, en el volumen colectivo LXXV afios de evolucién
juridica en el mundo, vol. n, Historia del derecho y derecho comparado, México, 1978,
pp. 179-189.

111 Desafortunadamente no contamos con estudios de sociologia politica de conjunto
elaborados por juristas latinoarmericanos, que permitan una evaluacién de los instrumentos
de justicia constitucional en Latinoamérica, si bien algunos estudiosos estadounidenses han
iniciado este examen, y enire ellos podemos situar en primer término, por su caricter ge-
nérico, al excelente trabajo del profesor Clark, David S., Judicial protection on the Cons-
titution in Latin America, cit., supra nota 49, pp. 405-442; y limitado a la situacién com-
parativa de los tribunales federales en México y los Estados Unidos, el excelente estudio
del profesor Schwartz, Carl E., “Jueces en la penumbra: la independencia judicial en los
Estados Unidos y en México”, trad. de Rodriguez, Fausto E., en dAnuario Juridico, 2-1575,
México. 1977, pp. 143-219.

112 “Jyrisdiccién constitucional y crisis de la constitucién”, en Revista de Estudiosr Po-
liticos, Madrid, ndm. 7, enero-febrero de 1979, pp. 117-118.
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afectado por constantes retrocesos; pero esto no debe llevarnos a abandonar el
analisis cada vez mas profundo de los instrumentos contemporineos de control
constitucional, ya que si bien la justicia constitucional, como lo sostiene el mismo
jurista espafiol, no crea la democracia, debe estimarse como: “una instancia,
acaso definitiva, en las posibilidades de profundizar y hacer més reales la demo-
cracia y la libertad”M®

117. En estos dias la situacion politica y constitucional en Iberoamérica es mas
estimulante que la que prevalecia en 1975 6 inclusive en 1976, cuando los cons-
titucionalistas iberoamericanos nos reunimos en el Primer Congreso Iberoameri-
cano de Derecho Constitucional y en el Coloquio de Oaxtepec.'™ En estos pocos
afios han ocurrido cambios en beneficio del constitucionalismo democritico, aun
cuando sea incipiente en algunos casos, y que nos permiten modificar el pesi-
mismo que imperaba no hace mucho tiempo, cuando todavia subsistian las dic-
taduras autoritarias y prolongadas de Espafia y Portugal, y parecia que la marea
de los gobiernos militares amenazaba invadir la mayor parte de nuestra regién.

118. Si pensamos en estos avances, en ocasiones limitados, pero de cualquier
forma alentadores, debemos reforzar nuestros estudios y nuestros esfuerzos para
entender e implantar estos nuevos instrumentos, pues si bien la justicia constitu-
cional no puede suplir los restantes eiementos necesarios en todo régimen demo-
cratico, si contribuye de manera importante para desarrollarlos, como la expe-
riencia de algunos ordenamientos lo ha demostrade,™* y no debernos esperar hasta
que nuestras incipientes democracias evolucionen plenamente, para iniciar un
camino que debemos emprender de inmediato.

119. Es preciso destacar, en este sentido, que los temas de estudio en el campo
del derecho publico de nuestra época no constituyen una simple coincidencia ni
tampoco el resultado de una moda caprichosa, al concentrarse, a través de una
bibliografia que a veces llega a ser abrumadora, en la justicia constitucional, el
Ombudsman, y el acceso a la justicia, y dentro de esta Gltima materia, la defensa
de los derechos o intereses difusos®®

120. Respecto a la modernizacién de los instrumentos de justicia constitucio-

s Gp, ule. cit., p. 117,

Uis Témese en consideracién que recientemente dos paises latinoamericanos han retor-
nade a la normalidad constitucienal, al entregar las fuerzas armadas el poder a los go-
biernos civiles electos popularmente y dictarse nuevas constituciones democriticas, como
es ¢l caso de Ecuador, con su nueva Carta aprobada en enero de 1978, y Per(, cuya nueva
ley suprema entrd en vigor en julio de 1980, al iniciarse el nuevo gobierno constitucional.
Por el contrario, el breve periodo de gobierno civil transitorio en Bolivia, que debia tras-
mitir el poder al nuevo gobierno electo popularmente, fue destituido por un nueve golpe
militar, dc los innumerables que ha sufrido ese desafortunado pais.

115 Un hreve pero muy profundo anilisis de las relaciones reciprocas entre el constitu-
cionalismo democritico y la justicia constitucional, esti contenido en el magnifico estudio
del profesor espafiol Vega, Pedro de, Jurisdiccion constitucional y crisis de la constitucién,
cit., supra nota 112, pp. 93-118.

% Resultaria pricticamente imposible sefialar obras sigrificativas en estos temas que
son los que han atraido la atenci6n mayoritaria de los tratadistas contemporineos del de-
recho piiblico, por lo que nos limitaremos a indicar algunos trabajos v remitirnos a la hi-
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nal, es preciso insistir en dos aspectos esenciales, que inician su evolucién en los
ordenamientos iberoarnericanos, pero ya implican una cierta practica en algunos
de ellos, que es posible aprovechar para los restantes, claro que de acuerdo con
las modalidades que exija la situacién politico-constitucional de cada uno de
nuestros paises. Nos referimos 2 la implantacién contemporinea o sucesiva, de
la declaracion general de inconstitucionalidad y de una jurisdiccién especializada.

121. Existe una fuerte corriente entre los constitucicnalistas iberoamericanos
para introducir la citada declaracién general de inconstitucionalidad, en aque-
llos de nuestros paises en los cuales ha prevalecido —como es el caso de Méxi-
co— la concepcién primitiva del sistema americano, de la declaracién de incons-
titucionalidad de las disposiciones legislativa, exclusivamente con efectos particu-
lares,¥” y que se traduce en la simple desaplicacién de los preceptos impugna-
dos, en los casos concretos en los cuales se plantea la cuestién y silo para las
partes que han intervenido en la controversia respectiva.®

122. Este principio de la desaplicacién de las disposiciones generales, ademis
de no ser tan rigido en los ordenamientos angloamericancs en los cuales surgid,
debido a los lineamientos del stare decisis, o sea, la autoridad del precedente, y el
prestigio moral de las decisiones judiciales,»® ya no puede sostenerse en la actua-
lidad como el inico criteric —aun cuando puede conservarse como complemen-
tario— para resolver las controversias sobre la constitucionalidad de las disposi-

bliografia citada en ellos; sobre la justicia constitucional, muestro trabajo, que no es recien-
te, pero contiene una visibn de conjunto, Veinticinco afios de evolucién de la justicia
constitucional, cit., supra nota 17; por lo que respecta al Ombudsmam, la bibliografia es
impresionante, y la importancia creciente del tema ha merecido la creacién de un instituto
internacional, el International Ombudsman Institute, que funciona muy eficazmente en
la Universidad de Alberta, en Edmonton, Alberta, Canadi; podemos citar en espafiol los
siguientes trabajos: Rowat, Donald C. (Editer), El Ombudsman, trad. de Suérez, Eduar-
do L., México, 1973; Padilla, Miguel M., La institucién del Comisionado Parlamentario
(El Ombudsman), Buenos Aires, 1972; Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, El control par-
lamentario de la administracion (El Ombudsman)}, Madrid, 1977; Fix-Zamudio, Héctor,
“Reflexiones comparativas sobre el Ombudsman”, en Memoria de El Colegio Nacional,
1979, Meéxico, 1980, pp. 99-149. En relacién con la tutela procesal de los intereses difu-
sos, nos limitamos a sefialar dos trabajos comparativos del profesor Cappelletti, Mauro, “La
proteccién de intereses colectivos y de grupo en el proceso civil”, trad. de Dorantes Ta-
mayo, Luis, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nam. 105-106, enero-junio
de 1977, pp. 73-102; “Formaciones sociales ¢ interesantes de grupo frente a la justicia
civil?’, trad. de Braifies, Rail, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 31-32,
enero-agosto de 1978, pp. 41-68.

17 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La declaracién general de inconstitucionalidad y el jui-
cio de amparo”’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nams. 10-11, enerc-agosto
de 1971, pp. 74-76.

18 Este principio de la desaplicacién de la ley impugnada en cada caso concreto, es
calificada por el profesor Grant, J. A. C., como “una contribucién de las Américas a la
ciencia politica”, en su libro, EI control judicial de la constitucionalidad de las leyes, cit.,
supra nota 36, cuyo subtitulo lleva precisamente la denominacién de “Una contribucién
de las Américas a la ciencia politica.”

112 Cfr, sobre el principio del stare decisis en el derecho angloamericano, el estudio de
Cueto Ria, Julio, El “common law”. Su estructura. Su ensefianza, Buenos Aires, 1957,
pp. 121-143,
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ciones legislativas, ya que en nuestra sociedad contemporanea, en la cual se pre-
senitan numerosos conflictos de intereses colectivos —y por ello se ha calificado
al proceso moderno como fendémeno de masas—"" se requiere de soluciones
cada vez mas amplias y rdpidas, que han determinado la implantacién paulatina
de la declaracién general de inconstitucionalidad, ya que el sistema tradicional
adolece de dos defectos esenciales; por una parte implica la desigualdad de los
gobernades ante la ley, ya que una disposicién inconstitucional sélo se desaplica
en beneficiao de aquellas personas {generalmente de recursos econdémicos sufi-
cientes para contar con asesoria juridica conveniente), que han combatido dicha
disposicién ante los drganos judiciales competentes, y en cambio debe ser obede-
cida en ocastones por un sector mayoritario, que no tuvo oportunidad de hacer
valer los instrumentos adecuados de control.*®

123. Ademas de lo anterior, se ha puesto de relieve que el sistema de simple
desaplicacién de los preceptos legales declarados contrarios a las normas constitu-
ctonales por decisién judicial, resulta muy lento y complicado para las exigencias
modernas de la seguridad juridica, pues implica como lo sostuvo Tocqueville en
su clasico libro, que a través de dichos efectos particulares el fallo “. . .sélo tiene
por objeto lesionar un interés individual, pero la ley no se siente herida mds que
por casualidad. Por otra parte, la ley asi censurada estd destruida: su fuerza mo-
ral ha disminuido, pero su efecto material no se suspende. Sélo poco a poco, y
bajo los golpes repetidos de la jurisprudencia, lega a sucumbir” 2

124. De acuerde con un sistema de democracia constitucional contemporaneo,
no ¢s posible que una ley inconstitucional, cuya declaracién judicial sélo se reali-
za en casos de evidente contradiceidn con el texto y el espiritu de la carta fun-
damental, se mantenga en vigor durante mucho tiempo, en tanto que muy paula-
tinamente pierda su eficacia a través de esos golpes, débiles y lentos, de la juris-
prudencia. Por el contrario, es preciso que se decida con rapidez sobre su cons-
titucionalidad para que los gobernados puedan gozar de una verdadera garantia
de seguridad juridica.

125. Por otra parte, es necesario tomar en consideracién que la experiencia
de los trtbunales constitucionales mis importantes y que han realizado una labor
notable para el desarrollo de los valores programaiticos de las constituciones pers-
pectivas, como los de Alemania Federal, Italia y Austria, sélo han dictado resolu-
ciones de inconstitucionalidad en casos de clara y notoria oposicién entre la ley
impugnada y la carta suprema, por lo que su labor esencial ha sido de interpre-

120 Esta calificacién se debe al destacado procesalista y comparatista italiano Cappelletti,
Mauro, en su estudio “El proceso como fenémeno social de masa”, en su libro Proceso,
ideologias, sociedad, trad. de Sentis Melendo, Santiago y Banshaf, Tom4s A., Buenos Ai-
res, 1974, pp. 131-138,

121 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, La declaracién general de inconstitucionalidad, cit., su-
pra nota 117, pp. 60-61. Comparten este punto de vista, entre otros, el tratadista esta-
dounidense Headrick, William Cecil, “El control judicial de las leyes”, en Revista de la
Facultad de Derecho de México, nim. 6, abril-junio de 1966, pp. 463-467, v el mexica-
no, Castro, Juventino V., Hacia el amparo evolucionado, México, 1977, 2a. Ed., pp. 23-48.

122 Ly democracia en América, trad. de Cuéllar, Luis R., México, 1957, p. 94.
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tar e} texto legislativo de conformidad con la propia constitucién (ver supra
parrafo 23), Y esta labor de interpretacién arménica, que se traduce en la inte-
gracién del orden juridico, de acuerdo con los principios programéticos o nor-
mas genéricas de la ley fundamental, no puede realizarse si slo se cuenta con
los instrumentos tradicionales.

126. Se podra objetar que esta labor constructiva de los valores constitucio-
nales se ha realizado de manera notable por la jurisprudencia de la Corte Su-
prema Federal de los Estados Unidos, que en principio no pronuncia declaracio-
nes generales (aun cuando de hecho tienen esa fuerza), precisamente por los
principios de stare decisis y autoridad moral de la propia Corte;**® pero debe
tomarse en cuenta que a través del procedimiento del certiorari, dicha Corte Fe-
deral ha podido elegir para su decisién sélo los casos mas importantes desde el
punto de vista constitucional y, por ello, se ha transformado, también de hecho,
en un verdadero tribunal constitucional ™

127. En cuanto al establecimiento de la jurisdiccién constitucional especializa-
da resulta todavia mas dificil de acuerdo con la tradicién del sistema americano
que ha predominado en nuestros ordenamientos; pero puede introducirse de ma-
nera muy paulatina, como lo ha demostrado el caso de Colombia (ver supra pa-
rrafos 77-79), y tomando en consideracién que existe un fuerte movimiento en
ese sentido como lo demuestran los tribunales constitucionales establecidos en
Guatemala, Chile, Ecuador y Peril, Portugal y Espafia, algunos de ellos con prac-
tica favorable (ver supra parrafos 59-92).

128. Las razones esenciales que apoyan el establecimiento de esta jurisdiccion
especializada —que no se opone a la conservacién del control difuso por los tri-
bunales ordinarios—, no sélo radican en la concentracién de la funcién en un
solo organismo para lograr un criterio interpretativo uniforme, sino en el carc-
ter especifico de la interpretacién constitucional, la cual requiere como reitera-
damente se ha puesto de relieve (y la actividad de los tribunales constituciona-
les mas eficaces lo ha demostrado), de una peculiar sensibilidad para captar los
valores supremos y los principios programdticos de las constituciones, las cuales,
s6lo por el caracter dindmico de esa interpretacion, pueden superar el peligro de
que sus textos sean superados por la siempre cambiante realidad social 1=

129. Finalmente, debemos destacar que la modernizacién equilibrada y serena
de los lineamientos de justicia constitucional en Iberoamérica, tomando en cuen-
ta que la misma se ha transformado en un conjunto de instrumentos extremada-
mente complejos y delicados, s6lo puede lograrse con el estudio profundo de sus
diversas modalidades y para ello consideramos conveniente recomendar que se
introduzca en los estudios de posgrade en nuestras Facultades de Derecho, un

128 Cfr, Cappelletti, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes, cit.,
supra nota 28, pp. 67-68.

124 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, La justicia constitucional en Iberoamérica, cit., supra
nota 38, pp. 672-673.

126 Cfr, Cappelletti, Mauro, “La actividad y los poderes del juez constitucional en re-
lacién con su fin genérico”, en su libro Proceso, ideologias, sociedad, cit., supra nota 120,
pp. 365-452.



JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN IBEROAMERICA 415

curso sobre derecho procesal constitucional comparado, aun cuando tenga caric-
ter optativo, en el cual puede analizarse la norma bibliografica existente sobre
la materia; la experiencia de otros ordenamientos; asi como las relaciones de ins-
trumentos de control constitucional con la realidad politico-constitucional de
nuestros respectivos ordenamientos.

130. En el citado curse, ademis del ejemplo de la justicia constitucicnal de
los paises de gran desarrollo juridico-politico, debe estudiarse con cuidado la
experiencia de los ordenamientos iberoamericanos, tomando en cuenta muy par-
ticularmente el desarrollo que lograrin en estos afios los tribunales constitucio-
nales mas recientes, como los que se encuentran en formacién en Espafia y Perd,
v la labor de los que han funcionado con éxito o siguen en actividad, como el
desaparecido de Chile vy la actividad que lleva varios afios, de la Comisian Cons-
titucional portuguesa.

131, A este respecto y en via de ejemplo, podemos sefialar la importante funcién
de equilibrio constitucional que logré el Tribunal Constitucional chileno en los
agitados afios de su funcionamiento,* si se toma en cuenta que, inclusive el
proyecto de constitucidn autoritaria elaborada en 1978 por una comisién desig-
nada por el gobierno militar que continda en el poder de ese pais, pretende
restablecer el referido Tribunal Constitucional (articulos 93 a 96 del citado pro-
vecto), lo que implica un reconocimiento de su naturaleza legitimadora del ré-
gimen constitucional, aun cuande el mismo no tenga un caricter verdadera-
mente democritico.r’

132. Por otra parte, los seis nutridos voldmenes que contienen los dictimenes
de la Comisién Constitucional portuguesa. entre 1976 y 1978, y publicados en
los afios de 1977 a 1979, nos indican los numerosos problemas que derivan de
aplicacién de las disposiciones constitucionales, en especial, cuando establecen
nuevos valores fundamentales con los cuales se sustituye un ordenamiento auto-
ritario anterior.1?®

126 Cfr. Silva Cimma, Enrique, El Tribunal Constitucional de Chile, cit., supra nota
68, pp. 63-206,

27 Para el andlisis de este proyecto, cfr. el estudie de Tapia Valdés, Jorge, Constitu-
cion y docirina de la seguridad nacional. El proyecto de Pinochet, Rotterdam, Holanda,
(edicién mimeografiada). En el texto de la constitucién aprobada por el plebiscite de 11
de septiembre de 1980, y que tiene su fuente en el citado proyecto. con independencia de
que la disposicién decimoctava transitoria, aplaza la aplicacién de las disposiciones basicas
de la propia ley fundamental hasta el término del plazo de ocho afios de la presidencia
del propio general Pinochet, el capitulo vi, articulos 81 a 83, regula al propio Tribunal
Constitucional. Por otra parte, el caricter legitimador que se atribuye a los tribunales cons-
titucionales especifices, se advierte también en otro proyecto de hbases para una nueva
Constitucién, elaborade por el régimen militar autoritario de Uruguay, y publicado en
mayo de 1980, ya que el mismo prevee el establecimiento de un érgano de contral politi-
co, que recibe también el nombre de Tribuna! Constitucional, pero al que en realidad se le
confieren facultades propias de un Senado Ccenscrvador, segiin el modelo clisico del Abate
Sieyés, consagrado en la Constitucién francesa del ano vin (1799). Por lo que respecta a
dicho tribunal uruguayo, pueden consultarse los breves comentarios, especialmente el del
distinguido constitucionalista, profesor Barbagelata, Anibal Luis, publicados en el perié-
dico “El Dia”, de Montevideo, 21 de junio de 1980, p. 10.

328 Pareccres de Comissdo Constitucional, Lishoa, 6 voldmenes, 1977-1979,
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133. La labor de la doctrina es esencial en el desarrolle de la justicia constitu-
cional contemporanea, y lo demuestra la circunstancia, entre otras, de que son
y han sido numerosos los profesores universitarios, especialmente de derecho pu-
blico, que han formado parte o actlian como magistrados de les tribunales cons-
titucionales europeos,’™ y esto resulta evidente también con los magistrados
designados para formar parte del recién creado Tribunal Constitucional espafiol,
que iniciara sus funciones precisamente en este mes de julio de 1980.2%°

X. Conclusiones

134. Las reflexiones anteriores nos lievan a las siguientes conclusiones, que ex-
pondremos muy brevemente:

135. Primera. Son complejas y numerosas las caracteristicas constitucionales
que permiten la determinacién de un régimen democratico en los ordenamientos
iberoamericanos, pero estimamos que uno de ellos, que de ninguna manera puede
aislarse de los demds, es el relativo a los instrumentos de justicia constitucional.

136. Segunda. En esta posguerra ya no resuita suficiente el criterio expresado
por Mirkine-Guetzevitch, en la primera, sobre la racionalizacion del poder, pues-
to que las cartas fundamentales expedidas en los Gltimos afios contienen un
conjunto de principios programaticos y de nuevos valores, que requieren de una
verdadera justificacién del poder, es decir, de su interpretacién dinamica de acuer-
do con los principios supremos de la justicia, lo que sélo puede ser realizado de
manera eficaz por la justicia constitucional, que comprende el conjunto de ins-
trumentos (que también pueden calificarse de garantias o de normas justiciales),
a través de los cuales se pueden resolver los conflictos y restituir las violaciones,
derivadas de la aplicacién de las disposiciones de la carta fundamental.

137. Tercera. La justicia constitucional por si sola no puede crear la democra-
cia, pues tinicamente puede aplicarse en un régimen constitucional que implique,
como lo ha afirmado certeramente un distinguido jurista espafiol, una vivencia
colectiva, sin embargo, esta institucién configura la caracteristica que permite
desarrollar efectivamente los valores supremos de caracter demoeritico conteni-
dos en la constitucidn, de zhi la importancia de su estudio, que debe efectuarse
de acuerdo con el método comparativo que es el Unico que permite no sélo co-
nocer los avances de otros ordenamientos, sino tener una mejor comprensidén del
sistema juridico nacional.

138. Cuarta. En la situacién particular de los ordenamientos ibercamericanos,
en los cuales se inicia una nueva etapa representada por el retorno a la demo-
cracia constitucional, asi sea incipiente en algunos casos, de varios de nuestros

179 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucion de la justicia consiitucio-
nal, cit., supra nota 17, pp. 73 v 79.

130 La constitucién solemne de dicho tribunal espafiol se efectu6 el 12 de julio de 1980
y el inicio de sus actividades el 15 siguiente. El propio tribunal estd presidido por el des-
tacado constitucionalista profesor Manuel Garcia Pelayo, y la mayor parte de sus integran-
tes son profesores de Derecho, como puede observarse de los diversos Decretos de nombra-
miento que aparecen en el folleto, El Tribunal Constitucional, Madrid, 1980, pp. 71-76, y
que contiene ademis la crénica de la ceremonia solemne de constitucion.
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paises que han superado o estdn por hacerlo, prolongadas dictaduras o gobiernos
militares, y tomando en cuenta, ademdas, las tendencias que se observan en el
campo de la justicia constitucional, consideramos que debe insistirse en el exa-
men de los efectos generales de las sentencias que declaren la inconstitucionali-
dad de una ley (sin suprimir ¢l control incidental o prejudicial, que de acuerdo
con el sistema cldsico americano ha predominado en nuestros paises, el cual puede
subsistir como complementario), cuya implantacién se propuso como recomen-
dacién en el Primer Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional efec-
tuado en esta ciudad de México, durante los dias 25 a 30 de agosio de 1975,

139. Quinta. También consideramos conveniente el andlisis de la posibilidad
de introducir, de manera paulatina y de acuerdo con las condiciones politico-
sociales de cada ordenamiento iberoamericano, una jurisdiccion constitucional
especializada, que ya se ha iniciado en varias leyes fundamentales recientes
como las de Guatemala, Chile, Portugal, Espaiia, Ecuador, Pertl, y en las refor-
mas a la carta fundamental colombiana promulgadas en diciembre de 1979, v
cuya experiencia tanto pasada como futura serd inapreciable para claborar las
modificaciones a los instrumentos de justicia constitucional de nuestros paises,
que requieren de modernizacién.

140. Sexta. En virtud de gue uno de los obsticulos que se¢ advicrte en la rea-
lidad politico-constitucional de varios de los ordenamientos iberoamericanos, con-
siste en la insuficiente {formacion de los juristas v, particularmente, de los jueces,
va que salvo excepciones no existen cscuelas judiciales; debe recomendarse el es-
tablecimriento, en las Facultades de Derecho de Iberoamérica, de un curso de
posgrade, asi sea de caricter optativo, sobre derecho procesal constitucional com-
parade, yva que sdlo el estudio penetrante de los insospechados matices que estd
adguiriendo la justicia constitucional de nuestra época (la que por otra parte
constituye uno de los temas de estudio mdis importantes de los Gltimos afios, co-
mo lo demuestra una creciente y abrumadora bibliografia), nos permitira el
conocimiente de los instrumentos modernos de control constitucional y su pau-
latina introduccién, con las modalidades que requiere la realidad politico-social

de nuestros paises.
Héctor Frx-Zamunio





