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LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Rafael MArouez PINERO
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cional. III. Derecho procesal y derecho constitucional. 1V. Derecho
constitucional procesal, V. Contenido del derecho constifucional procesal.
V1. Estado de derecho y jurisdiccion, VII. Los derechos humanos y la
futela jurisdiccional. VIII. Garanfias del gobernado. 1X. Situacién actual.

I. PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA

En pocas épocas de la historia se ha hablado y escrito mas en relacién
con los derechos humanos; pero también conviene precisar que, en po-
cas épocas, igualmente, han sido tan menospreciados por lo que pudiera
llamarse, lato sensu, el poder pablico, y es que en la raiz del problema
estd la tragica contradiccion caracteristica de nuestro tiempo: el inevi-
table crecimiento de las facultades del Estado. en funcién de su pre-
ferente atencién a la satisfaccién de las denominadas necesidades so-
ciales, v la correlativa indefensién del gobernado, del administrado,
frente a este desmesurado monstruismo estatal. Esta “administrativiza-
cion” progresiva e inquietante, provoca un efecto paradéjico en los re-
gimenes de corte democratico {paradoja denunciada, entre otros, por
el profesor hispano Jesis Gonzalez Pérez).l y es que —en ellos~ la
libertad (socialmente entendida) es mas restringida que en los regi-
menes autoritarios, precisamente porque la administracion —en éstos—
tiene mucho menor desarrollo.

Puede afirmarse, por consiguiente, que ese crecimiento desorbitado
de la administracién contemporanea adviene en una situacién de doble
vertiente: a) Por un lado, beneficia a los sectores populares, a los menos
favorecidos, y b) por el otro, afecta a dichos grupos mayoritarios, al
propio tiempo que a las personas desde el punto de vista individual,
al reducir, cada vez en mayor grado, la esfera de libertad de los go-
bernados, que sufren una auténtica e insoportable ‘‘dirigibilidad admi-

! Gonzalez Pérez, Jesis, "Arbitrariedad administrativa”, en Anuario Juridico, I,
Meéxico, 1974, pp. 159 y 160.
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nistrativa” en practicamente todas sus actividades; pensemos en la
enorme cantidad de tramites que hemos de cubrir en nuestra vida coti-
diana y estaremos de acuerdo con lo anteriormente citado.

En la tesitura, ya no resulta tan importante, con serlo sin duda al-
guna, la incorporacién de la libertad de acervo constitucional de los
sistemas democraticos, sino la efectiva vigencia de esa libertad consa-
grada en el terreno practico, y este terreno de la eficacia corresponde
a la accion procesal, como triple camino para afirmar el derecho. para
hacerlo valer mediante aquélla, vy para solicitar su proteccién. 'Cami-
nante no hay camino, se hace camino al andar”, decia mi paisano el
gran don Antonio Machado,

A estos efectos son esclarecedoras las palabras del fundador de la
escuela de derecho politico puro,? al afirmar que si bien la idea de
la legalidad conduce a restricciones de la democracia, debe ser mante-
nida para la realizacion de ésta, y que para ello se hace necesario
instar todas las instituciones de contrel, que puedan asegurar la lega-
lidad de la funcién ejecutiva. Y la primera de ellas es la jurisdiccién
contencioso-administrativa, cuya competencia ha de extenderse en el
mismo grado y medida en que los actos administrativos sean accesi-
bles a influencias politicas.

Pero no solo los actos administrativos individuales son susceptibles
y necesitan de un contro! judicial, sino también las normas generales
de los reglamentos, y especialmente las leyes, sin otra diferencia que
el control de los primeros vendra referido a su legalidad, y el de las
segundas a su constitucionalidad. La suerte de la democracia moderna
(prosigue Kelsen) depende —en gran proporcién— de la correcta ela-
boracion de un sistema de instituciones de control, y el control. concluye
el enorme jurista vienés, incumbe a la jurisdiccién constitucional.

Sin embargo, el protagonismo de la accién procesal, del derecho de
accibén, tiene una muy notable consecuencia,® y es la cristalizacién de la
tendencia hacia la publicizacién del proceso general {particularmente
del civil} y la estimacién del derecho de accién como un derecho sub-
jetivo ptblico, de caracter primordialmente constitucional, parangona-
ble con el derecho de peticién.®

2 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia (trad. de Luengo Tapia v Legaz
Lacambra), México, Edit. Nacional, 1974, pp. 106 y 107.

8 Bidart Campos, German J., Doctrinas del Estado democrifico, Buenos Aires,
Ediar, 1961, pp. 298 y 299,

+ Couture, Eduardo J., Fundamentos del derecho procesal civil, 3a. ed., Buenos
Aires, Ediar, 1958, pp. 126 v ss.
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Precisamente, el connotadisimo procesalista uruguayo Couture puso
de relieve la trascendencia constitucional de las instituciones procesa-
les (texto citado supra), iniciandose al propio tiempo el delineamiento
de los perfiles de una nueva disciplina, es decir, del derecho constitu-
cional procesal. La tendencia viene a culminar la secuencia investiga-
tiva del “procesalismo cientifico”, iniciada, en el comienzo del dltimo
tercio del siglo x1x, por Billow con su famoso concepto de la autono-
mia de la accién, verdadera revolucidn en los estudios procesales.

La dicctomia derecho constitucional procesal y derecho procesal
constituciona] viene dada en funcién de la consideracién del derecho
como un sistema unitario-juridico; se postula —inclusive— la unifica-
cion de las ramas privada y publica,

Fix-Zamudio ® sefiala la existencia de una separacién, con funda-
mento histérico, en la que el derecho procesal civil era mas o menos
la guia, la directriz general, basandose en un mal entendimiento del
jus civile romano como esencialmente privado, cuando no era asi, como
con razén sobrada afirma Tamayo Salmoran® que enfatiza el aspecto
piblico del jus civile romano. En definitiva, procesalistas vy constitu-
cionalistas andaban cada uno por su lado,

Sin embargo, la auténtica problematica reside en el encuentro de
las dos disciplinas derecho constitucional y derecho procesal; hay una
zona de confluencia, una verdadera zona fronteriza. Esto origina dos
materias: derecho constitucional procesal y derecho procesal constitu-
cional. El primero surge con Couture y el segundo con Hans Kelsen.

Enmarcado el problema, al menos en medida considerable, dada la
dificultad tematica, conviene precisar las correspondientes conceptua-
ciones teéricas, A ello vamos en el siguiente apartado. El cuestiona-
miento queda centrado en ver en qué consiste la jurisdiccién cons-
titucional.

II. JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Fix-Zamudio 7 indica que el primer aspecto a considerar es saber qué
es la funcién jurisdiccional, cuales son sus caracteristicas. Desde luego,
su misioén sustancial es la resolucién de los conflictos juridicos por un
drgano del Estado. La razén, diriamos con laconismo expresive de ca-

5 Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de cafedra, Division de Estudios de Pos-
grado, LINAM, Curso 1983-1984.

& Tamayo Salmorédn, Rolando, Explicaciones de cifedra, Division de Estudios de
Posgrado, LINAM, Curso 1982-1983,

" Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cit., supra.
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racter azoriniano, fue evitar el empleo de la autodefensa y —al propio
tiempo— proporcionar seguridad juridica.

La palabra jurisdiccién, versus Fix, es una palabra, un vocablo po-
livalente: sinénimo de poder, de competencia, de facultad estatal de
resolver cuestiones competenciales.

Se ha pretendido distinguir la jurisdicciéon tanto de la legislacion
como de la administracién, Es relativamente facil su distincién de la
legislacién. aunque ~posteriormente— la cosa se torne mas compleja
con la posibilidad creadora o integradora de log tribunales americanos;
luego, la legislacién ya no tiene, en exclusiva, la facultad de dictar dis-
posiciones generales (su mayor signo distintivo antes), sino que hay
gue tener muy en cuenta esa actividad de los tribunales.

En cuanto a la administracién y la jurisdiccién, ambas aplican las
normas, y ahi hay una posible fuente de confusién. Existen tres teorias:

1) Organicistas. Para esta posicién todo lo que hacen los tribunales
es tarea jurisdiccional, lo que constituye una supersimplificacién, pues
llevan a cabo otras labores {por ejemplo, de corte estrictamente ad-
ministrativo).

2) Subjetivas. Esta postura conceptia la jurisdiccién como resolutora
de los conflictos entre las partes.

3) Objetivas. Es postulante de la jurisdiccién como una manifesta-
cién de la voluntad popular mediante los érganos del Estado para la
resolucion de los conflictos,

Alcala-Zamora y Castillo,® en sintesis, muy cercana a lo magistral,
detecta la presencia de cuatro elementos en la funcién jurisdiccional:

a) Dos elementos de connotacién eminentemente subjetiva, a saber:
partes y juez.

b) Dos elementos de caricter primordialmente objetivo, es decir, el
litigio, conflicto cualificado de intereses en la clarividente conceptua-
cién del gran Carnelutti, con su cualificacién predeterminada por la
oposicién entre la pretensién de una parte y la resistencia de la otra,
y el proceso, serie de actos, encadenados entre si, para la resolucion
del litigio. En este sentido, el procedimiento es la forma, el aspecto
externo, y el proceso la concatenacién serial de actos abocados a la
decisiéon del litigio.

Refundiendo los diversos aspectos, Alcala-Zamora y Castillo,® des-

& Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, "Proceso administrativo’’, en Revista Facul-
tad de Derecho, num. 51, UNAM, julio-septiembre, 1963, pp. 625 y ss.

% Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “"Notas relativas al concepto de jurisdiccion”,
en Estudios de feoria general e historia del proceso, 1945-1972, México, UNAM,
1974, t. 1, pp. 29 v ss.
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criptivamente, define la jurisdiceién como: la funcién desenvuelta por
el Estado (gobierno), para: a) conocer, b) en su dia decidir, y ¢) en su
caso, ejecutar la sentencia firme, emitida con caracter imperativo, por
un tercero imparcial, instituido por &l (Estado), situado suprapartes,
acerca de una o mas pretensiones litigiosas, deducidas por los conten-
dientes y canalizadas por el juzgador del correspondiente proceso, en
el cual podian haber jugado algunas cuestiones preliminares o pre-
paratorias.

La pretensién es una manifestacién o exigencia de la voluntad para
obtener un derecho presunto.

En el juez, la caracteristica esencial es su imparcialidad, Pero ésta
no concurre en los litigios administrativos, en los que la propia auto-
ridad resuelve el conflicto. Y, respecto de la diferenciacién entre juris-
diccién voluntaria y contenciosa, cabe dejar asentado que —en la pri-
mera— sencillamente no hay controversia.

El profesor Montero Aroca ™ define la funcién jurisdiccional como
“la potestad, dinamante de la soberania del Estado, ejercida exclusi-
vamente por tribunales independientes, y predeterminados por la ley,
para realizar el derecho en el caso concreto, juzgando irrevocablemente
y ejecutando lo juzgado para satisfacer pretensiones y resistencias”.

Por dltimo, Fix-Zamudio™ entiende la funcién jurisdiccional como
“una funcién del Estado (gobierno), que resuelve un conflicto de inte-
reses contrapuestos, por un juez imparcial y predeterminado’™.

Montero Aroca distingue entre postestad jurisdiccional y actividad
jurisdiccional, y le afiade la diversificacion de constitucionalmente es-
tatica y procesalmente dinamica,

Tratandose de un trabajo, modesto vy elemental, como éste, creemos
bastan las nociones anteriormente expuestas; pero conviene resumir,
para no incidir en ambigiiedades, las caracteristicas distintivas de la
jurisdiccion:

a) Es una funcién publica.

b) Su finalidad es la resolucién de controversias juridicas, plantea-
das entre dos partes contrapuestas.

c) La resolucién corresponde a un érgano del Estado.

d) La decisién es imperativa y desde una posicién preeminente e
imparcial.

* Montero Aroca, Juan, Introduccion al derecho procesal, jurisdiccion, accion i
proceso, Madrid, Edit. Tecnos, 1976, pp. 15-112 ¥ ss.
1 Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cif.
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Puede decirse, y de esta forma lo afirmamos, que la funcién juris-
diccional adviene, en el Estado moderno, como una de sus atribuciones
esenciales, fundamentalmente si tomamos en cuenta la gran ampliacién
tanto de la cantidad como de la naturaleza de las controversias * sur-
gidas del entramado. complejo y variable, de la actual vida comunitaria,
lo que ha originado la inevitable complicacién en la estructura, compe-
tencia y funcionalidad de los organismos judiciales.

Sabido es que la unidad jurisdiccional constituyé una aspiracién ve-
hemente de los revolucionarios franceses, y ciertamente que era razo-
nable, ya que los ciudadanos estaban hartos de tantos fueros y privi-
legios procesales, unidad que, por otra parte, reiné en las naciones
anglosajonas, que establecieron idénticos principios para Ja resolucién
de las controversias entre particulares y las referentes a las autoridades.

Sin embargo, actualmente, la tendencia denota un impulso contrario,
es decir, el de la especializacidn, ante la velocidad y la complejidad de
los problemas juridicos de nuestra época.

De ahi que Fix-Zamudio® sefiale que, independientemente de la
justicia administrativa. originada en el prestigiado Consejo de Estado
francés al lado de los tribunales ordinarios, hayan surgide numerosos
organismos judiciales especializados (asi, los laborales, familiares, cons-
titucionales, agrarios, etcétera), inclusive en los paises angloamerica-
nos, mantenedores durante mucho tiempo de la unidad de jurisdiccién.

Ante esta panoramica, las constituciones modernas (Repiiblica Fe-
deral Alemana, Espafia, Portugal, Repiiblica Popular China, del afio
1975, etcétera) regulan la funcién jurisdiccional, v establecen diversas
instituciones para conseguir la correcta imparticién de justicia, lo que
tiene su directa traduccidn en las denominadas garantias constitucio-
nales de caracter judicial o de la jurisdiccién, y que Couture {citado
por Fix) agrupa en tres sectores: a) garantia de independencia; b} ga-
rantia de autoridad, y ¢} garantia de responsabilidad.

Fix-Zamudio ** sefiala asi los principales aspectos de las “garantias
de jurisdiccion’:

1) Sistema de designacién de los jueces, Punto de singular relevan-
cia, pues de los criterios adoptados en los nombramientos de los juzga-
dores dependera no sélo su independencia sino también su capacidad,

12 Boffi Boggero, Luis M., "Funcién trascendente del Poder Judicial y la actua-
lidad”, en Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, junic (17}, 1963, pp. 1 y ss.

13 Fix-Zamudio, Héctor, "El pensamiento de Eduarde ], Couture y el derecho
constitucional procesal”, en Sobrefiro del Bolefin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio X, nam. 30, septiembre-diciembre, 1977, pp. 332-336,

4 Idem, pp. 334 vy 335.
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honorabilidad vy dignidad. La capacitacién, selecta y adecuada, de los
aspirantes al ejercicio de la magistratura judicial, adquiere, en este ren-
glén, importancia innegable,

2) Estabilidad en ¢l desempefio de sus funciones. También punto
esencial, ya que el juez no debe estar ligado a los inciertos y tortuosos

“avatares de la fluctuante politica. La inamovilidad, al menos en ciertos
niveles de la judicatura, viene imponiéndose, claro esta que con gra-
duaciones sistematicas distintas, pero que, en términos generales, sig-
nifica que el juez, una vez designado. no puede ser retirado de su
funcién hasta la jubilacién, y mientras observe buena conducta,

3) Remuneracion suficiente y digna, eso si, con la prohibicion ter-
minante de dedicarse a otras actividades, y no disminuible durante el
tiempo de su encargo, de conformidad con un principio angloamericano
censagrado en la Constitucién federal de los Estados Unidos de 1787,
articulo 30, seccién [.

4} Autonomia financiera de los organismos judiciales, Tendencia de-
tectada en algunas leyes fundamentales, con el fin de que el presupues-
to de los mismos no dependa de los otros 6rganos de poder, indicando
Fix 5 ¢] ejemplo de Costa Rica, cuyo articulo 177 constitucional asigna
al Poder Judicial una suma no menor del seis por ciento de los ingresos
ordinarios del Estado, fijados en el presupuesto de ingresos y calcu-
lados para el afio econdmico.

5) Sistema adecuado de responsabilidad judicial, con una doble ope-
ratividad: de un lado, exigiendo para el enjuiciamiento de los jueces
ciertos requisitos de procedibilidad, que los pongan a salvo de las pa-
siones y rencores de los restantes érganos del poder, y del otro, la co-
rrelativa de un eficiente procedimiento para exigir responsabilidad
oficial (tanto administrativa, como civil y penal), en que incurran los
jueces, en caso de infraccién de las disposiciones legales en que ci-
mentan su actuacién.

Vemos, por consiguiente, la trascendencia de la jurisdiccién en los
Estados modernos, y las lineas maestras delimitadoras de la funcién
jurisdiccional, claro estad que con caracter meramente descriptivo, y sin
pretensiones de exhaustividad, dadas las caracteristicas de este (pe-
quefio) trabajo.

Estamos, por lo tanto, en condiciones de afrontar la nocién de la
jurisdiccién constitucional, o, por decirlo con terminologia del maestro
Cappelletti,”® “jurisdiccién constitucional de la libertad”.

15 Idem, pp. 336, ab initio.

6 Cappelletti, Mauro, La jurisdiccion constitucional de la libertad (trad. de Fix-
Zamudio}, México, UNAM, 1961, pp. 111 y ss.
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El sagacismo jusprocesalista italiano entiende como “jurisdiccién
constitucional de la libertad”, “‘el conjunto de instrumentos procesales,
(garantias en sentido estricto), que progresivamente se han implantado
con la finalidad de tutelar los derechos del ser humano, con bases en
la consideracién de que los derechos humanos son. en esencia, derechos
de libertad, en tanto que tales derechos facilitan a los gobernados una
esfera juridica de proteccidén, que les permite —in fine— consegquir la
realizacién de su personal destino con igualdad y dignidad”.

En esta jurisdiccién constitucional de la libertad cabe distinguir dos
medios de proteccién, de tutela, segiin el maestro Fix-Zamudio: **
unos, utilizados para la inmediata y directa defensa de los derechos
humanos, y otros, no enfocados directamente a esa proteccién, pero
que ~—indirectamente— sirven al mismo fin.

Entre los primeros pueden citarse —sin perjuicio de otros~ los me-
dios procesales; asi, el recurso de inconstitucionalidad, el juicio de am-
paro, el llamado mandamiento de seguridad, el amparo constitucional
espafio] reciente (3 de octubre de 1979} y el clasico habeas corpus
anglosajon.

Respecto de los segundos, de los medios indirectos, se encuentra el
procedimiento o proceso administrativo, denominado contencioso-ad-
ministrativo, v el control jurisdiccional de las leyes, realizado con ca-
racter excepcional, en su aspecto constitucional, referide a aquellas
situaciones en que es posible reclamar, ante los juzgadores comunes,
la presunta inconstitucionalidad de los preceptos legales de aplicacién
en un procedimiento ordinario.

Stricto sensu {indica PRix-Zamudio),® el estudio de la jurisdiccién
constitucional s6lo debe comprender el analisis de los instrumentos de
caracter procesal, es decir, los que se hacen valer ante los tribunales
ordinarios o especializados en controversias constitucionales, para la
proteccién oportuna y efectiva de los derechos humanos consagrados
en la ley suprema.

Ahora bien, dada la situacién actual en referencia a la jurisdiccién
constitucional, resulta necesarioc ampliar el examen a los instrumentos
que, en ausencia de medios especificos, han asumido la tarea de pro-
teger, con mayor o menor eficiencia, los propios derechos del hombre,

17 Fix-Zamudio, Héctor, “La proteccién procesal de las garantias individuales en
América Latina”, en Revista de la Comisién Infernacional de Juristas, Ginebra, di-
ciembre, 1968, pp. 76 v 77.

18 Fix-Zamudio, Héctor, La profeccién procesal de los derechos humanos, Madrid,
UNAM-Civitas, S.A., 1982, p. 57.

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 2083

o aquellos otros completadores de la tutela encomendada a los remedios
especificos, ya que la proteccion de los derechos humanos, en términos
generales, no suele confiarse a un solo instrumento, sino a varios, que
—conjuntamente— integran la jurisdiccién constitucional, o acaso
(como dice el maestro Fix-Zamudio), Ia justicia constitucional,

Respecto a la dicotomia, sefialada supra por el ilustre investigador
mexicano, en la diferenciacién entre jurisdiccién y justicia constitu-
cionales.

Realmente se trata de un problema terminolégico, y en este sentido
el pensamiento del profesor Fix-Zamudio ha evolucionado desde su
postulacién del empieo de la expresién “justicia constitucional” al du-
bitativo “acaso la justicia constitucional”, consignado in fine, de la
pagina anterior de este trabajo.’®

Entendia el maestro que el término “justicia constitucional” era el
mas adecuado por dos motivos: uno, de caricter filoséfico, y otro, de
naturaleza juridica.

En efecto (sigue Fix), al emplear la denominacién de justicia cons-
titucional se pretende, prima facie, subrayar la connotacién eminente-
mente axiologica de los instrumentos establecidos para estos fines, y
estos fines no son otros que los de la efectividad de las normas fun-
damentales. Pero ocurre que esas normas fundamentales no tnica-
mente contienen las bases de organizacién y funcionamiento de los
organismos del poder, sino también, y esencialmente, los principios
valorativos supremos, seqgfin los cuales debe conformarse el entero an-
damiaje del ordenamiento juridico. Advierto, pues (y corro integra-
mente con el riesgo de equivocarme), un rescoldo jusnaturalista en el
pensamiento del maestro mexicano.

Y para apovar su nomenclatura, Fix-Zamudio *° cita las palabras del
maestro italico Mauro Cappelletti: ... en la concepcidn mas moder-
na, la norma constitucional no es otra cosa que un ensayo. tal vez im-
posible v casi podriamos calificarlo de ‘faustico’, pero profundamente
humano y digno de ser intentado, en transformar en derecho escrito los
supremos valores, la pretensién de ‘encerrar’ de ‘definir’ en una norma
positiva, lo que por su naturaleza es inasible e indefinible; lo absoluto.”

;Y qué sucede con el angulo estrictamente juridico? Al respecto,
Fix-Zamudio nos indica que los constitucionalistas franceses hablan

19 Fix-Zamudio, Héctor, Veinficinco afios de evolucion de la justicia constitucio-
nal, México, UNAM, 1968, pp. 12 v ss. Basta comparar este texte con la proteccion
procesal de los derechos humanos, 1982, para constatar la evolucion sefialada.

20 Jdem, pp. 13, 14 y 15.
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de “control de la constitucionalidad”, los alemanes e italianos de *'ju-
risdiccidén constitucional”, aunque con matizaciones diferenciables, y los
anglosajones de judicial review (’'revisién judicial’).

Pero es, precisamente, con base en las ideas de James y Roberto
Goldschmidt de caracter general en su formulacién (aunque aplica-
bles a la esfera constitucional) sobre la existencia de un “derecho jus-
ticial”, 1o que permite al comparatista mexicano hablar de la “justicia
constitucional”. Y es que los Goldschmidt entienden como '‘derecho
justicial” aquel que sefiala a ciertos érganos del Estado la conducta
que deben seguir, para imponer, si es preciso, coactivamente, los man-
damientos juridicos, cuando no son observados voluntariamente por los
destinatarios.

Tras lo anterior, Fix-Zamudio® conceptiia la “‘justicia constitucio-
nal’ como ‘el conjunto de procedimientos de caracter procesal, por
medio de los cuales se encomienda a determinados érganos del Estado,
la imposicién forzosa de los mandamientos juridicos supremos, a aque-
llos otros corganismos de caracter pablico que han desbordado las
limitaciones, que para su actividad se establecen en la misma Carta
Fundamental”,

Y estimaba (Fix-Zamudio) que el concepto de jurisdiccién consti-
tucional resulta demasiado limitado, pues —sfricto sensu-~ sélo com-
prende el estudio de la actividad de verdaderos tribunales, considera-
dos formal y materialmente, que conocen y resuelven las controversias
de orden constitucional, de manera especifica, es decir, que los citados
tribunales estan especializados en la decisién de los conflictos de ca-
racter constitucional, y aunque la tendencia es creciente hacia la con-
figuracién de esos érganos jurisdiccionales especializados, existen regi-
menes donde las normas de caracter justicial constitucional se atribuyen
a 6rganos de caracter politico, o bien a los jueces ordinarios.

En resumen, el maestro Fix, congruente con su pensamiento, 1968
a la fecha, postula un concepto amplio y flexible de la jurisdiccion
constitucional, en el que caben instrumentos no calificables de proce-
sales, en sentido estricto; pero que constituyen medios adecuados para
la rapida y eficaz tutela, por lo menos en un plano teérico, de los dere-
chos humanos.

21 Idem, p. 15.
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III. DERECHO PROCESAL Y DERECHO CONSTITUCIONAL

Lleva razén Alcala-Zamora y Castillo,?? cuando afirma que ya cono-
cemos lo que es la jurisdiccién; pero ignoramos donde estd ubicada.
Dicho en otros términes, la jurisdiccidn, en cuanto institucién, ha sido
estudiada, conjuntamente, simultaneamente, por los procesalistas y por
los constitucionalistas; pero desde perspectivas distintas, sin pretender
una conjuncién analizadora que desemboque en la unicidad de criterios
entre los juristas de las dos disciplinas.

Por consiguiente, afima Fix-Zamudio, la novedad consiste en estu-
diar lo que se ha denominado “trilogia estructural” (jurisdiccién, ac-
cién y proceso}, tanto desde el punto de vista procesal como desde el
prisma constitucional, con la finalidad dltima de conseguir un comin
criterio, que permita un consenso explicatorio aplicable por los espe-
cialistas en ambas materias,

Y Fix-Zamudio indica el despertar de la conciencia, entre procesa-
listas y constitucionalistas, sobre la conveniencia de unir sus esfuerzos
en pos de la profundizacién y seriedad en el estudio de las instituciones
procesales fundamentales.”® Esto ha venido a poner de manifiesto que,
en contra de lo estimado en otras épocas. en la nuestra es necesario
destacar la reciproca implicacién politico-constitucional (no exclusiva-
mente técnica) de esas instituciones fundamentales. En este sentido,
puntualiza el profundo investigador mexicano, puede hablarse de la
relativizacién de la conceptuacién de la jurisdiccién y del proceso, con
propésito semejante al del gran Calamandrei?* en referencia a la
accién.

Realmente, el proceso judicial, considerado como método legal para
la valida obtencién de una sentencia, demanda que éste se plantee,
desarrolle y finalice de conformidad con unas reglas que respeten y
aseguren los derechos fundamentales de la persona, del ser humano.
El proceso mismo (sefiala Almagro) 2° responde a la necesidad de
tutelar el derecho a la defensa juridica de todos los demas derechos,
quedando instrumentado como un derecho a la jurisdiccion.

Ocurre, por consiguiente, que las reglas intermedias que garantizan
la justicia sobre la decision de fondo, se erigen —también—~ en normas

22 Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, Proceso, aufocomposicidn y autodelensa, 2a.
ed., México, UNAM, 1970, pp. 103 v ss.

2% Pix-Zamudio, Héctor, “El pensamiento...”, cit., p. 318.

2t Calamandrei, Piero, "La relatividad del concepto de accién”, en Estudios sobre
el proceso ¢ivil (trad. Sentis Melendo), Buenos Aires, EJEA, 1961, pp. 135y ss.

® Almagro Nosete, José, “Garantias constitucionaes de proceso civil’, en Jus-
ticia 81, Barcelona, num. especial, Libreria Bosch, 1981, pp. 11 y ss.
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que establecen limitaciones, permisiones o regulaciones, conformadoras
de un dificil pero necesario equilibrio entre los derechos de las partes,
entre los deberes de las mismas, y la funcién judicial, que afecta a
aquellos derechos basicos. En definitiva, el proceso no persigue sino
la solucién justa del caso concreto, en coherencia con el ordenamiento
juridico en su totalidad, y salvaguardando lo méas noble, del mismo, es
decir, el nicleo basico de los derechos humanos.

No hace falta mucha profundizacién para comprender que, en esas
condiciones, la relacién derecho procesal-derecho constitucional se tor-
na evidente y necesaria, pues la posible afectacion de derechos funda-
mentales del ser humano exige la bipolaridad coincidente, y congruente,
de ambas ramas juridicas.

Por otra parte, el moderno movimiento constitucional ha supuesto la
formalizacién de los derechos humanos en textos escritos de rango su-
premo, que prodigan declaraciones y expresos reconocimientos de esos
derechos.

Pero, como no podia por menos que ocurrir, no son sélo los derechos
sino también las garantias inherentes a su efectiva observancia las que
se incluyen en esos textos supremos, con lo que se refuerza y protege
su aplicabilidad. En logica secuencia, las normas procesales, en que
muchas de aquellas garantias se traducen, quedan establecidas en la
Constitucion.

Al principio, estas normas eran pocas {asi, al menos, se deduce del
derecho histérico y comparado), y venian referidas, fundamentalmente,
a la regularizacién de la jurisdicciéon y a los derechos del justiciable
en el terreno penal; pero —con posterioridad— se fueron ampliando,
concretando y puntualizando con mayor claridad, amplitud y conci-
sién, abarcando e! campo civil, laboral, agrario, administrativo, fiscal,
etcétera. En algunos casos, no por una exteriorizacién expresa, cons-
titucionalmente hablando, sino mas bien por el camino de la inferencia
loégica teniendo en cuenta los objetivos y las restantes reglas cons-
titucionales.*®

La confluencia entre derecho constitucional y derecho procesal (tal
como se ha indicado en el apartado I de este pequefio trabajo) da origen
a dos nuevas disciplinas, es decir, al derecho procesal constitucional y
al derecho constitucional procesal. Cimplenos, aqui. ocuparnos del
primero, del segundo se hara en el siguiente capitulo.

26 Trocker, Nicolo, Proceso civile e consfituzione, Problemi di Dirifto fedesco e
italiano, Milano, Giuffré, 1974, pp. 20 v ss.
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Pero la toma de conciencia, en los pueblos latinoamericanos, de la
coincidencia entre procesalistas y constitucionalistas tiene una de sus
mas claras manifestaciones en el | Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional de 1975, en donde la reciproca influencia de ambas
disciplinas fue plenamente sefialada al estudiarse la funcién de los
poderes judiciales en los sistemas constitucionales latinoamericanos,
llegandose a aprobar una recomendacién en el sentido de que es
necesaria una aproximacién entre constitucionalistas y procesalistas
cientificos con la finalidad esencial de estudiar las materias comprendi-
das en la zona fronteriza entre las dos disciplinas y relacionadas, direc-
ta e inmediatamente, con las funciones propias de los organismos
judiciales.®*

En conclusién: actualmente, cuando la complejidad de la vida mo-
derna, cuando la “tecnologizacién” creciente lo invade todo, hasta el
altimo reducto de nuestra existencia, la aparicién del procesalismo
cientifico, con la teoria general del proceso como aglutinante, junto a
los lineamientos prevalecientes en las constituciones mas recientes, res-
pecto de las garantias judiciales, dan lugar a esta interrelacion coheren-
te en ¢l enfoque.

Por consiguiente, el derecho procesal constitucional se erige en la
rama mas joven del procesalismo cientifico, cuyo alumbramiento, con
caracter sistematico, parece atribuible al lider de la llamada Escuela
de Viena, y cuyo objeto es el estudic de los instrumentos procesales
garantizadores del cumplimiento de la normativa constitucional. Dichos
instrumentos, utilizando la terminologia de James y Robert Golds-
chmidt,3? quedan comprendidos en lo que los citados autores denomina-
ron 'justicia formal”,

Para terminar, ahora si definitivamente, es importante sefialar que
el derecho procesal constitucional incluye, en su objeto de estudio, los
instrumentos de garantia en sentido estricto, que han ido adquiriendo
cada vez una importancia mayor, dada la toma de conciencia de que
las normas constitucionales que tradicionalmente y en su mayoria care-
cian de medios eficaces de imposicién a sus destinatarios (generalmente
poseedores del caracter de autoridades), deben disponer del instrumen-
tal procesal necesario para obtener su cumplimiento.®®

51 Primer Congreso lberoamericano de Derecho Constitucional, "Derecho y rea-
lidad constitucional en América Latina”, México, UNAM, 1975, pp. 15 v ss.

52 Goldschmidt, James y Robert, Derecho justicial material y derecho justicial ma-
terial civil, Buenos Aires, Edit. Depalma, 1959,

33 Fix-Zamudio, Héctor, "'Introduccién al estudio de la defensa de la Constitu-
cién”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 1, enero-abril de
1969, pp. 108 y ss.
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IV. DERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL

De las relaciones, directas y estrechas, entre los estudiosos consti-
tucionalistas y procesalistas ha surgido, en nuestra época, el plantea-
miento de toda una probleméatica confluencial del derecho constitucio-
nal v del derecho procesal, que ha propiciado la consideracién, de orden
cientifico, pero también con especificas connotaciones sociopoliticas,
de la necesidad de someter los érganos del poder a la accion de la
justicia.

Esto comporta lo que Fix-Zamudio® ha llamado “justificacién del
poder”; expresién grafica con la que el maestro trata de describir las
transformaciones del derecho publico actual, conforme a las cuales
los é6rganos del poder no solo deben proceder “racionalmente”, es
decir, con criterio meramente légico, sino segin “las exigencias supre-~
mas de la justicia”,

Anticipando lo que mas tarde se dira del Estado social de derecho,
en cuanto Estado de justicia. caracterizacién actual del viejo concepto
del Estado liberal e individualista, periclitado tras cumplir su periplo
vital y su funcién histérica, puede afirmarse que, constitucionalmente
hablando, tal conceptuacién estatal implica una doble consideracién de
las categorias procesales: de un lado, es necesario el sometimiento
de los 6rganos del poder a la justicia (o sea, al proceso), y del otro,
resulta indispensable el fortalecimiento del poder de la justicia, en
otras palabras, dotarla de eficacia y hacerla accesible a los gobernados,
lo que equivale a la consagracién del importante derecho humano a la
justicia o a la jurisdiccién.*

La estimacién del primer aspecto, sefialado ut supra (efectividad de
las disposiciones constitucionales mediante los instrumentos procesa-
les), permite hablar de la justicia constitucional; mientras gue, si gue~
remos referirnos a la regulacién constitucional de los institutos procesa-
les, Fix ®¢ postula la utilizacién de la expresién “constitucionalizacién
de la justicia”. De ahi, que el estudio sistematico del primer aspecto
cristalice en el derecho procesal constitucional, y el del segundo en el
derecho constitucional procesal,

Esta ultima norma juridica (derecho constitucional procesal) es
conceptuada como “‘aquella rama del derecho constitucional que se ocu-

34 Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios. .., cit. p. 11.

35 Gelsi Bidart, Adolfo, “Proceso y garantia de derechos humanos”, en Revista
de Derecho Procesal Ibercamericano, Madrid, 1971, pp. 43 vy ss.

3¢ Fix-Zamudio, Héctor, Veinficinco afios... pp. 9 v ss.
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pa del estudio sistematico de los conceptos, categorias e instituciones
procesales consagradas por las disposiciones de la Ley Fundamental”.
Afirma Fix-Zamudio que el honor de ser uno de los primeros juristas, no
s6lo latinoamericano sino a escala mundial que advirtié la necesidad
del analisis cientifico de las normas constitucionales reguladoras de
las instituciones procesales, corresponde al maestro uruguayo Couture.

Estimaba que la ley procesal, aparte de ser fiel intérprete de los
principios constitucionales, debe instaurar un régimen del proceso
y. especialmente, de la accién, de la defensa y de la sentencia estricta-
mente basados en la ley, como manifestacién reglamentaria de la ga-
rantia de justicia contenida en la Constitucion.®”

Precisamente, en las Primeras Jornadas Latinocamericanas de Dere-
cho Procesal. en Montevideo, Repiiblica Oriental del Uruguay, en
marze de 1957, las ideas de Couture despertaron la atencién para el
estudio de las garantias constitucionales del proceso, aprobandose las
siguientes conclusiones:

1. La Constitucién, va sea por el texto de sus normas o por
contenido o sustancia politica de las mismas, o por ciertas valora-
ciones politico-sociales implicitas en ellas, impone un cierto tipo
de proceso adecuado a la naturaleza de los derechos cuya vigen-
cia se requiere garantizar, y a la teoria juridico-politica que ins-
pira dicha Constitucién.

II. La ley procesal, concebida como reglamentacién de los prin-
cipios constitucionales del debido proceso, debe asegurar el libre
acceso de los particulares a los tribunales, el derecho de defensa
y de prueba, la independencia, autoridad y responsabilidad de los
jueces.

I1I. Debe afirmarse como inconciliable con toda organizacién
de tipo democratico republicana, cualquier forma de proceso que,
bajo pretexto de acrecentar los poderes del juez o asegurar la
modalidad y la verdad en el proceso, implique introducir princi-
pios y modalidades del proceso, propias de la concepcién autori-
taria del Estado.

Pero la semilla habia germinado, y se fueron agrandando las posi-
bilidades del cultivo de la nueva disciplina, aunque se tocaran otros
aspectos no necesariamente conectados con la teméatica de las garantias
constitucionales, y a las Primeras Jornadas siguieron otras.®

37 “Resumen general de las jornadas”, Revisfa de la Facultad de Derecho y Cien-

cias Sociales, Montevideo, enero-marzo de 1958, pp. 2 y ss,
3% Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, "Crénica del Primer Congreso Mexicano y

DR © 1988. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ahgy3e

LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL 2091

La cita de las distintas jornadas celebradas nos esta vedada, por
obvias razones de tiempo y elementalidad de la tarea; pero cabe resumir
que hubo conclusiones referentes a las garantias constitucionales en
los procesos civiles y penales; asi (sefiala Fix},* la relativa a que los
procedimientos garantizaran los derechos de las partes, concediéndo~
les razonables posibilidades de defensa y de desahogo de pruebas:
aseguramiento de la efectiva igualdad de las partes en todas las
actividades procesales; ajustamiento, real v fiel, de las leyes procesales
penales a los principios proclamados, en 1948, en las Declaraciones
Americana y Universal de los Derechos Humanos y en las constitucio-
nes de cada pais; leyes procesales penales orientadas a obtener un equi-
librio razonable entre el interés de la colectividad por el triunfo de la
verdad y la justicia y el derecho individual a la libertad de la persona,
etcétera.

Esta actitud se dio, y continia dandose. en el derecho continental
europeo; de abhi el interés de la doctrina y de la jurisprudencia para
el examen de las garantias constitucionales de caracter procesal (in-
clusive en el proceso civil}, en el cual la vinculacién con las disposicio-
nes fundamentales resulta menos evidente que en la materia penal
o en la administrativa, situacién que se acelerd a partir del triunfo de
las democracias occidentales en Ja Segunda Guerra Mundial*

En el viejo continente, los dos paises mas adelantados en el estudio
de la ciencia del proceso, del denominade procesalismo cientifico, es
decir, Italia y la Republica Federal Alemana, reflejan, en sus respectivas
cartas fundamentales, de forma expresa los principios esenciales de
las garantias judiciales o “garantias de justicia”.

Calamandrei*t y Troker,** entre otros distinguidos cultivadores de
la disciplina, son hitos representativos de esa direccién. Ambos maes-
tros indican la influencia de los preceptos constitucionales en la demo-
cratizacién del proceso; tan es asi, que Calamandrei nos habla de que
una de las connotaciones mas caracterizadoras de las modernas cons-
tituciones reside, precisamente, en la "constitucionalizacién de las ga-
rantias de igualdad procesal”.

Por su parte, Trocker (en la obra referida en la nota 26 de este
trabajo) hace mas o menos las mismas observaciones respecto de los

de las Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal”, en Revista de la
Faculfad de Derecho de México, nims, 37-40, enero-diciembre de 1960, pp. 18 y ss.

32 Fix-Zamudio, Héctor, “El pensamiento...”, cif., p. 324.

19 Idem, p. 323, ab. initio.

41 Calamandrei, Piero, “Processo ¢ democrazia”, en Opere Giuridiche, Napoli,
vol. I, 1965, pp. 691 v ss.

42 Trocker, Nicolo, Processo e costituzione, cit.
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ordenamientos constitucionales italiano y teutén. En este sentido, la
Constitucién itdlica de 27 de diciembre de 1947 (en vigencia desde
el primerp de enero de 1948), articulos 24 v 25 y demas concordantes,
y la ley fundamental de la Repiiblica Federal Alemana (Constitucién
de Bonn, promulgada en mayo 23 de 1949), articulos 20, fraccién
sequnda, 92 y 97 y concordantes, consigna esta “'constitucionalizacién”
de Jos principios fundamentales del proceso.

Trayectoria anéloga cabe advertir en la Constitucién de la V Repii-
blica Francesa, de la monarquia social, democratica y representativa
espafiola y en la dimanante de la llamada “'revolucién de Jos claveles”
en Portugal.

Claro esta que todos esos preceptos constitucionales han sido objeto
de una amplia y profunda elaboracién jurisprudencial por los corres-
pondientes tribunales constitucionales, que —en resoluciones diferen-
tes—— han precisado la correcta aplicacién de las disposiciones supremas
a las diversas ramas procesales, predominantemente en la esfera penal
pero también en la civil,

Un hito sustancial en el desarrollo de la disciplinra que nos ocupa,
lo constituy6 el Coloquio de Florencia. en la Republica italiana (sep-
tiembre de 1971), sobre "Garantias constitucionales de las partes en
el proceso civil”. Las comunicaciones, presentadas a] mismo, lo fueron
no s6lo desde el punto de vista nacional, sino también regional, interno
de cada pais, derecho internacional y derecho comparado,

El Coloquio de Florencia dio lugar a la publicacién de una obra, en
donde puede verse la explicacién de su actividad, juntamente con el
informe general del ilustre Cappelletti.*® A partir de este momento,
pueden considerarse establecidas las bases, firmes y seguras, de la
nueva, interesante y necesaria disciplina juridica, ubicada en la mis-
misima zona de confluencia de los derechos constitucional y procesal, es
decir, del derecho constitucional procesal. Fix concluye por afirmar
que asi como es justicia conceder a Hans Kelsen la paternidad del
derecho procesal constitucional, no lo es menos el atribuir la misma pa-
ternidad, en referencia al derecho constitucional procesal, al procesa-
lista uruguayo Eduardo }. Couture.

43 Trocker, Nicolo, “Svolgimenti giurisprudenziali in materia de garanzie cos-
tituzionali del processo civile nella Repiiblica Federale Tedesca”, en Rivista Trimes-
trale Di Diritto e Procedura Civile, Milano, 1970, referida al proceso civil pero
de aplicacién general; Cappelletti, Mauro; Tallon, Denis (colectivo), Fundamental
Guarantees of the Parties in civil Ligation. Les garanties Fondamentales des Parties
dans le Proces Civil, Milano-Dobbs Ferry, New York, 1973, pp. 3 y ss.
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Muy recientemente, Fix-Zamudio {en sus Explicaciones de céatedra,
en la Division de Estudios de Posgrade, Facultad de Derecho,
UNAM, curso 1983-84), definié el derecho constitucional procesal
como el estudio del conjunto de normas reguladoras del funciona-
miento del Poder Judicial y de lo referente al debido proceso legal
{accién, garantias, etcétera)'’,

V. CONTENIDO DEL DERECHO CONSTITUCIONAL PROCESAL

En general, ura de las mas dificiles tareas de toda ciencia, y la
dificultad se acrecienta si. como ocurre en nuestro caso, se trata de una
ciencia joven, es la determinacién de su objeto de estudio, y consecuen-
temente de su contenido o integracién,

En el supuesto del derecho constitucional procesal, ciencia fronte-
riza, se da la circunstancia de que sus instituciones forman parte tanto
del derecho constitucional como del procesal, de ahi que la separacién
de sus distintos sectores no deje de ser, en definitiva, mas que un
recurso de sistematizacién con vista a lograr una mayor penetracién
intelectual en la materia.

INo obstante la certeza de lo anterior, Fix-Zamudio** sefiala como
posible contenido del derecho constitucional procesal:

1} La funcién jurisdiccional, funcién judicial, en sintesis, la juris-
diccién considerada desde el punto de vista constitucional. Al efecto,
hacia referencia a que Rabasa (el bueno”, como, con singular gracejo
y picardia. lo denominaba el inolvidable maestro Pifia y Palacios, en
sus Explicaciones de cdtedra del curso 1981-82) decia que el Poder
Judicial no era tal poder, pues carecia de autoridad e independencia,
aunque fuera una funcién ciertamente importante,

2. Organizacién del Poder Judicial.

3. Garantias judiciales (independencia, estabilidad, renumeracién,
responsabilidad, autoridad de la judicatura),

4. Derecho de accién (autodefensa, entendida como derecho de las
partes a la satisfaccién de sus pretensiones), conceptuado como dere-
cho subjetivo-ptiblico, que tienen las personas para exigir la prestacién
de la actividad jurisdiccional,

Derecho, pues, de caracter constitucional, y su nocificacién, en la
actualidad, ha evolucionado desde su consideracién estrictamente in-
dividual (de raiz formulista} hacia una estimacién mas social, es decir,
como un derecho a la justicia; en este sentido abrié paso el derecho

4t Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cit.
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procesal laboral. (En México, basta con recordar el caracter eminen-
temente tutelar-social de las reformas al proceso laboral.)

El asesoramiento juridico adviene en una auténtica asistencia de se-
guridad social. La reforma mexicana, de diciembre de 1979, por ini-
ciativa, una de las mas nobles de su sexenio, del presidente Lopez-
Portillo y Pacheco, aparecio en el Diario Oficial de la Federacion del
4 de enero de 1980.

5. Derechos de las partes en el proceso, idea del debido proceso
legal (en éi, el derecho de defensa).

6. Instrumentos auxiliares del proceso, la funcién preventiva del de-
recho para descargar de trabajo a los tribunales, v dejar el proceso,
en exclusiva, para lo estrictamente conflictivo.

7. El ombudsman, defensor del pueblo, defensor parlamentario, v
con mucha amplitud, en México, la Procuraduria de la Defensa del
Consumidor, del Trabajador, tecétera; se trata de mecanismos de in-
termediacién, de organismos de apoyo, y no sustantivos de la actividad
jurisdiccional.+ ‘

Sin embargo, es todavia relativamente poco abundante una delimita-
cidén precisa de los campos incidentes en esta ciencia de frontera, aun-
que haya intentos notables tal como el realizado por mi maestre, en la
licenciatura de derecho, profesor Gutiérrez-Alviz y Armario,*” quien
—en referencia al derecho constitucional de justicia en la ley funda-
menta] portuguesa de 1976 distingue dos sectores esenciales: garan-
tias constitucionales en relacién con la organizacién ;unsdlccmnal v
garantias constitucionales en relacién con los justiciables.

El primer sector (garantias constitucionales referentes a la organi-
zacién jurisdiccional) que Fix *® denomina “garantias judiciales”, com-
prende los conceptos e instituciones previstos en la Constitucién, cuya
finalidad es conferir eficacia a la funcién jurisdiccional, dotando a los
tribunales de independencia e imparcialidad. El maestro Couture **
las llama “garantias constitucionales de la jurisdiccién”.

+5 Buen L., Néstor de, La reforma del proceso laboral, México, Porria, 1980.

46 Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cit.

47 Gutiérrez-Alviz v Armario, Faustino, “La justicia segtin la Constitucién por-
tuguesa de 2 de abril de 1976", en Revista de Derecho Procesal Ibercamericana,
Madrid, 1976, pp. 547 v ss.

48 Fix-Zamudio, Héctor, Constitucién y proceso civil en Latinoamérica, México,
UNAM, 1974, pp. 9-53.

49 Couture, Eduardo J., "Las garantias constitucionales del proceso civil”, en
Estudios de derecho procesal en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, Ediar, 1946,
pp. 761 vy ss.
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El segundo sector implicaria los “derechos constitucionales de los
justiciables”, concebidos como derechos fundamentales de los gober-
nados para demandar y obtener una prestacién jurisdiccional oportuna,
eficiente e igualitaria, sustancialmente referidos a los derechos de accion
y de defensa en su totalidad.

Un tercer sector (para Fix-Zamudio, derivacién del segundo) ** es-
taria constituido por el referente a los lineamientos esenciales del pro-
cedimento “garantias constitucionales del proceso’™), especialmente re-
feridos al formulismo mediante el cual deben desenvolverse los actos
procesales. de conformidad con los preceptos constitucionales.

El concienzudo investigador mexicano estima que la parte anterior
es comprensible bajo la nomenclatura de “debido proceso’” {en termi-
nologia de Couture}, segiin la acrisolada tradicién anglosajona del due
process of law, que posee una extraordinaria amplitud de significados,
y —obviamente entre ellos— el referente a los requisitos constituciona~
les procedimentales,

Y afiade Fix-Zamudio que, en el concreto Ambito mexicano, este
aspecto tiene su representacién en las Ilamadas formalidades del pro-
cedimiento, lineamiento final de! parrafo segundo del articulo 14 cons-~
titucional.

Las garantias constitucionales del procedimiento o del debido proce-
so tienen una intima conexién con los derechos de las partes, o de los
justiciables, ya que ¢! fin ultimo y directo del formulismo constitucional
para el desarrollo del proceso es el establecimiento de las condiciones
necesarias para que las partes puedan conseguir, en manera adecuada,
la prestacién jurisdiccional, lo que hace muy dificil la separacién de los
sectores examinados.

Y efectivamente es asi porque esa separacién (al igual que en el de-
recho penal sustantivo, ocurre con los elementos del tipo) solamente
tiene un objetivo de estudio e investigacién.

V1. EsTADO DE DERECHO Y JURISDICCION

Como se ha dejado sefialado en anteriores paginas de este trabajo,
el predominio del Poder Ejecutivo sobre el Legislativo y el Judicial es
una caracteristica universalmente generalizada de nuestra época. El
fenémeno se produce, inclusive, en aquellos regimenes cuya connotacién
més especifica es su presunto parlamentarismo. La tendencia en el cre-

cimiento del Poder Ejecutivo parece irrefrenable. Tal vez ello no sea.

80 Fix-Zamudio, Héctor, "El pensamiento...”, c¢if., p. 330.
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mas que el légico resultado de la evidente transformacion del concepto
de Estado de derecho liberal en el Estado social de derecho de las
democracias occidentales y en el de Estado socialista de las democracias
reales de corte marxista-leninista y sucedaneos,

Y decimos lo anterior, porque tenemos la intima conviccion de que,
por citar una fecha convencional pero sumamente significativa, a partir
del crack de Wall Street de 1929 (octubre), el Estado de derecho
liberal sufre un golpe definitivo e irreversible. Todos los Estados reci-
ben la leccién, y de ahi en adelante el “dejar hacer, dejar pasar” (sim-
bolo de toda una época vy de una concepcién del mundo y de la vida),
queda arrinconado y es sustituido por la mano bien visible del aparato
estatal. El Poder Ejecutivo crece y tiende a crecer mas todavia, y esto
e5 plenamente valido no sélo para regimenes autoritarios, para apara-
tos politicos presidencialistas, sino también para los parlamentarios de
<orte mas estricto.™

Quien esto escribe, recuerda muy bien que el profesor espaiiol Elias
Diaz (en sus explicaciones en la Universidad de Salamanca) sefialaba
que las caracteristicas del Estado social de derecho eran las siguientes:

1) La ley como expresién de la voluntad general, es decir, la inte-
gracién del Parlamento (entendido como érgano legislativo), mediante
eleccién por sufragio directo, secreto e inorganico;

2) Principio de divisién de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judi-
dicial);

3) Control jurisdiccional de la actividad de la administracién: Ne-
cesaria, afiadia, dado el desmesurado crecimiento del Poder Ejecutivo, v

4) Garantia juridico-formal de los derechos individuales, Enfatiza-
cién en definitiva, de los aspectos formulistas de los derechos humanos,
como paso previo necesario para su debida eficacia en el ambito cons-
titucional procesal.

Pero, lo anterior no es obstaculo para considerar que fue precisa-
mente en el Estado de derecho liberal donde surgi6 el delicado equili-
brio funcional de los tres famosos poderes enunciados por Montes-
quieu, y que pasaron —en 1789— al articulo 16 de la “'Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano™ en el sentido de que:
“Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esta asegu-
rada, ni la separacién de los poderes determinada no tiene constitucién”.

51 Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constifucional comparado
Jtrad. Fix-Zamudio), México, UNAM, 1975, pp. 105 y ss.
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Por ello, no le falta razén a Enrigue Romero ** cuando afirma que
el gran instrumento juridico del Estado liberal es justamente el cons-
titucionalismo, ya que a través de ¢l consigue dos objetivos esenciales:

2) La Constitucién establece “limites al poder”, en contraposicién al
absolutismo monarquico.

b) La funcion sustancial de las constituciones reside, por consiguien-
te, en garantizar los derechos fundamentales del ser humano,

De ahi se deduce que la divisién de poderes o funciones, como més
actualmente se le ha llamado, atiende al primer objetivo.

En esta linea de razonamiento, parece adecuado afirmar que la fun-
cién jurisdiccional se erige en la divisa distintiva del caracter juridico
de un Estado estructuralmente constitucional.

Pero ocurre que, en el caso del Estado de derecho, también denomi-
nado Estado constitucional, la ley se vuelve en baluarte fundamental
para la defensa de los derechos del hombre, v la jurisdiccion queda
proyectada, a partir de su reconocida e indubitada importancia social,
a un mayer protagonismo politico.

Ahora bien, ese protagonismo politico (quizas dirigido a su efectivo
reconocimiento como un poder estatal equiparable a los demas), re-
quiere de una explicacién puntualizadora; no se trata de politizar la
jurisdiccién, sino de emanciparla de cualquier vasallaje a los otros po-
deres, v ubicarla en una zona de imparcialidad e independencia res-
pecto de ellos, para permitirle “la resolucién de juridica de los proble-
mas politicos™.*

Claro esta que la consecucién del anterior objetivo, es decir. su
efectiva cotizacién como verdadero poder estatal al nivel de los otros,
no siguié el mismo camino en Europa continental que en América.

En el viejo continente, el Poder Judicial nace y se desarrolla (a los
efectos que nos ocupan) con una evidente “disminucién” respecto de
los otros poderes. Reinaldo Vanossi® indica que es tenido como un
poder desprendido del Ejecutivo, neutro ante las extralimitaciones del
Legislativo vy del propio Ejecutivo; pero que desde las constituciones
revolucionarias hasta las de nuestro siglo, inclusive, los juzgadores han
carecido de la facultad de declarar la inconstitucionalidad o de la potes-
tad de examinar la constitucionalidad de los actos administrativos o

52 Enrique Romero, César, Infroduccién al derecho constitucional, Buenos Aires,
Ed. Alfa, 1973, pp. 14 ¥ ss.

5% Linares Quintana, Segundo, Trafado de ciencia del derecho constitucional,
Buenos Aires, Edt. Alfa, tomo IX, numn. 6024, pp. 404 v ss.

%+ Reinaldo Vanossi, Jorge, Teoria constitucional, Buenos Aires, Edt. Depalma,
1976 (toma II), pp. 77 ¥ ss.
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legislativos. Su posicién era la de un acatamiento total del texto de la
ley, al que solamente podian interpretar: la ley es mas sabia que el
juez, que carece de facultad para crear, para integrar normas juridicas.
La voluntad general, manifestada en la ley, ha de ser respetada a ul-
tranza; més adn, los jueces franceses podian incurrir en delito si pre-
tendian invalidar una ley o un decreto.

Pero esta situacién no es privativa de la Europa continental; si nos
trasladamos al Reino Unido, en Inglaterra, los jueces britanicos —en
funcién del principio de la soberania del Parlamento— ne pueden atacar
los actos legislativos; la ley debe ser obedecida. Es el 6rgano legisla-
tivo el que ha de revisar sus propias extralimitaciones, estableciendo el
alcance de la ley impugnada.®

Sin embargo, el pensamiento constitucional europeo, particularmente
después de la Segunda Guerra Mundial, tomé conciencia de la necesi-
dad de la creacién de 6rgano, que pudiera controlar el desviacionismo
constitucional factible de darse en la dindmica administrativa estatal,
en la operatividad legislativa, v ese érgano no fue jurisdiccional sino
politico, en principio, para terminar convirtiéndose en un especializado
tribunal constitucional o corte constitucional.®®

De lo anterior resulta la necesidad de analizar, ahora si en mayor
profundidad {aunque no la que nos gustaria, personalmente, por razo-
nes obvias de elementalidad de esta tarea), los tres sistemas en pre-
sencia; en otras palabras, trataremos de carcterizar el régimen austria-
co, el norteamericano y el de los paises socialistas.

No hay duda que al expandirse las funciones del Estado, incluso ad-
mitiendo la licitud de su expansién en consideracién al atendimiento de
necesidad sociales, populares, insoslayables, el control jurisdiccional
de la dinamicidad estatal, lafo sensu, adviene en una necesidad de
comprender, investigar y racionalizar sisteméaticamente todo el complejo
problema y el entramado de soluciones inherentes al mismo.

La secuencia de la transformacién del Estado de derecho liberal,
clasico, en el Estado social de derecho, es descrita —muy claramente.
por cierto— por Fix-Zamudio,®” al afirmar que la organizacién politica
individualista y liberal se convierte en una organizacién politica. en la
que se reconoce la estructura grupal de la sociedad, y en la cual apa-
rece la necesidad de armonizar los diversos intereses en presencia (so-
ciales, econémicos, politicos y culturales), cada vez mas complejos, v

55 Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cit.

3 Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios ..., cif, pp. 17 v ss.

57 Fix-Zamudio, Héctor, Infroduccion a Ia jusficia administrativa en el ordena-
miento mexicano, México, El Colegio Nacional, 1983, p. 17.
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todo ello culmina en e] expreso consignamiento constitucional del
nuevo concepto estatal,

Pero vayamos a los tres sistemas. Garcia de Enterria,’ ese esplén-
dido juspublicista hispano, destaca que la Constitucién, por una parte,
configura y ordena los poderes del Estado por ella constituidos, y —~por
otra— establece los limites del ejercicio del poder y el ambito de liber-
tades y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las
prestaciones que el poder debe cumplir en beneficio de la comunidad.

En todos estos contenidos, la Constitucién aparece como un sistema
preceptivo, que emana del pueblo como titular, indiscutido e indiscuti-
ble, de la soberania, en su funcién constituyente; esos preceptos van
dirigidos tanto a los distintos 6rganos del poder (establecidos por la
propia Constitucién), como a los ciudadanos. De ahi que la vinculacién,
a la vez, de las autoridades y todos los ciudadanos a la norma consti-
tucional resulte evidente, por si misma, y, al propio tiempo, caracter
seflalizador del nuevo concepto social-estatal en contraposicién a las
viejas formas estatales, o a los privilegios de los autoritarismos de nue~
vo cuiio,

La auténtica funcién de las constituciones se presenta, en el razona-
miento del catedratico de la Universidad madrilefia, con pristina clari-
dad: "“La Constitucién juridica transforma el poder desnudo en legiti-
mo paoder juridico,” Y agrega el administrativista espafiol: “El gran
lema de la lucha por el Estado constitucional ha side la exigencia de
que el {arbitrario) government by men debe disolverse en un (juridico)
government by law.”

Sin embargo, la Constitucién no s6lo es una norma. sino precisamen-
te Ja primera de las normas de un sistema juridico, de un ordenamiento
juridico, considerado desde el punto de vista de su ‘“‘integralidad’.®
Es, por consiguiente, la norma fundamental, lex superior, y lo es por
varias razones, todas ellas altamente cotizables desde el dngulo de en-
foque del profesor hispano.

Primero. Porque la Constitucién define el sistema de fuentes for-
males del derecho, de manera tal que s6lo por dictarse conforme a lo
dispuesto por la ley fundamental (érgano legislativo por ella designa-
do, en cuanto a su composicién, competencia y procedimiento), una ley
sera valida o un reglamento vinculante; en este sentido, es la primera

58 (Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion come norma y el Tribunal
Constitucional, Madrid, Edt. Civitas, 1981, pp. 49 y ss.

59 Tamayo y Salmoran, Rolando, Sobre el sistema juridico y su creacion, México,
UNAM, 1976, muy relevantes, al respecto, los capitulos V, VI y VIL
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de las ''normas de produccién”, la norma normarum, la “fuente de las
fuentes”.

Segundo. Porque, en la medida en que la Constitucién es la expre-
sién de una intencién fundamental (configuradora de un sistema ente-~
ro que en ella se basa), tiene una pretensién de permanencia o dura-
cién, lo que parece asegurarle una superioridad sobre las normas ordi-
narias (carentes de una intencién total tan relevante} (y limitadas a
objetivos mucho mas concretos, todos singulares dentro del marco glo-
balizador y estructura] previamente establecido por la Constitucién).

La idea anterior determina:

a) La distincién entre un poder constituyente (de quien surge la
Constitucién) v los poderes constituidos por éste, de los que emanan
todas las normas ordinarias. De aqui partié ~~prima facie— la llamada
“rigidez” de la norma constitucional, que le asegura una denominada
“superlegalidad formal”, que impone formas reforzadas de cambio o
modificacién constitucional frente a los procedimientos legislativos or-
dinarios.

b) Pero también determina el reconocimiento de una “‘superlegalidad
material”, que garantiza a la Constitucién una preeminencia jerarquica
sobre todas las demés normas del ordenamiento {producto de los pode-
res constituidos por la Constitucién misma, obra del superior poder
constituyente). Fsas demas normas sélo seran validas si no contradi-
cen, no va sélo el sistema formal de produccién de las mismas que la
Constitucién establece, sino —v sobre todo—~ el cuadro de valores y de
limitaciones del poder que en la Constitucién se expresa.

En un plano formal, puede decirse que la “superlegalidad material”
asegura, en ultimo extremo, la "superlegalidad formal” o “rigidez” de
la Constitucién, al imponer que toda decisién normativa, que comporte
salirse del marco constitucional, tenga que ir precedida {bajo pena de
nulidad}, de una reforma constitucional acordada por sus cauces
propios.®®

La larga cita del profesor Garcia de Enterria, en mi modesto juicio,
estad mas que justificada por la gran claridad que arroja sobre la nece-
sidad y eficacia de la operatividad de la jurisdiccién constitucional.

El sistema americano, precisamente, atribuye a la Constitucién el va-
lor normativo superior, por encima de [as leyes ordinarias, determinante
del valor de éstas, y valor superior judicialmente tutelado. En esencia,
ésta es la fundamental aportacion del constitucionalismo norteamerica-~

00 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constifucion como norma y el Tribunal
Constitucional, cit., p. 50.
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no (junto a su federalismo), y por supuesto su gran innovacién en
relacién con el tradicionalisme britanico, del que ~—no obstante—
dimana.

De ahi que no le falte razén a Grant,®® cuando afirma que si hay
alguna teoria definitivamente establecida en la ley inglesa, es la de que
la supremacia del Parlamento es legalmente incontestable; pero que. sin
cmbargo, el sistema americano del control judicial de la constituciona-
lidad de las leyes fue un resuitado de los antecedentes ingleses.

A partir de 1776, fecha de la independencia de Inglaterra, entre las
primeras medidas tomadas por los Estados emancipados figuran la de
reemplazar la carta colonial por constituciones. La secuencia seguida
fue impecablemente logica: puesto que cualquier ley contraria a las
cartas habia sido declarada nula por los tribunales, no es de sorprender
que hubiera un considerable consenso para la opinién de que los tri-
bunales deberian rehusar apoyo a cualquier ley adoptada en oposicién
a las sucesoras de las cartas, es decir, a las constituciones de los
Estados,

En este contexto histérico, la Constitucién federal de los Estados
Unidos de 1787 resulté beneficiaria de esta corriente de opinién, v asi
se entendié que la nueva Constitucién federal deberia de prevalecer
contra una ley del Congreso, y también contra una ley de un Estado
en caso de conflicto,

El presidente de la Suprema Corte, Marshall, sostuvo (en el famoso
caso de Marbury contra Madison)** que:

La Constitucion controla cualquier acto legislativo que se le opon-
ga... Entonces un acto legislativo contrario a la Constitucién no
es una ley... Una ley del Congreso que pugne con la Constitu-
cién, debe considerarse inexistente. ., Si pues los tribunales deben
tomar en cuenta la Constitucién y la Constitucién es superior a
toda ley ordinaria del Legislativo, entonces la Constitucién y no-

tal ley ordinaria, tiene que regir en aquellos casos en que ambas
serian aplicables,

Conviene hacer notar. dada la trascendencia del pronunciamiento,
que Marshall hablaba no solamente en referencia a las funciones de la
Suprema Corte, sino en relacién a todas las cortes, tanto de los Esta-
dos como federales, ya a las de primera instancia como a las de apela-

8L Grant, James Allan Clifford, E! control jurisdiccional de la constifucionalidad
de las leyes. México, UNAM, 1963, pp. 29 v ss.
62 Idem, pp. 32 v ss.
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cién. El parecer del magistrado norteamericano es sumamente claro,
porque cada una de las razones, dadas para el reexamen judicial, es
aplicable tanto al mas modesto juez de paz como al mas alto tribunal
de la nacién.

Las razones de Marshall eran las siguientes:

1) Es de la competencia y del deber del Poder Judicial el declarar
cuél es la ley. Quienes aplican la regla a casos particulares, necesaria-
mente tienen que establecer e interpretar esa regla. Si una ley se opone
a la Constitucién, el tribunal tiene que determinar cual de estas reglas
en conflicto rige el caso. Esto es la verdadera esencia del Poder Judicial.

2) Los constituyentes vieron en la Constitucion una ley que deberia
aplicarse a los tribunales tanto como al Poder Legislativo.

3) Si no, jpor qué ordena que los jueces tomen juramento de obe-
decerla? Y terminaba su manifestacién con estas palabras: “Asi la ter-
minologia especial de la Constitucién. . . confirma. .. que una ley con-
traria a la Constitucién, es nula y que los tribunales, tanto como los
demas Departamentos del Gobierno, estan obligados por dicha Cons-
titucién."” %2

Si no nos equivocamos, y creemos no hacerlo, los constitucionalistas
norteamericanos (herencia de los primeros colonos) son herederos de
la tradicién jusnaturalista europea. en la que apoyan su conceptuacion
de un parametro normativo superior a las simples leyes positivas, y
este parametro es el derecho natural, concebido en una doble vertiente
de: lex eterna y lex legum, en definitiva, ley para todas las leyes.

Por ello. no le falta, antes al contrario, le sobra razén al maestro
Garcia de Enterria,’* cuando nos indica que Locke (al que, junto con
Coke, considera inspirador de los norteamericanos) realiza la tarea in-
gente de la conversion del abstracto derecho natural en los concretos
derechos del hombre {derechos procedentes del estado de naturale-
za del ser humano, que éste no transmite en el pacto social, sino que
el pacto social es constituido precisamente para su garantia y efectivi-
dad), y culmina estableciendo el supreme power de la comunidad para
preservar las libertades y las propiedades de los ciudadanos frente a
cualquiera, inclusive frente al legislador. con lo que los derechos natu-
rales, humanos, pasan a ser el tltimo y definitivo indicador de validez
de las leyes positivas. Pero esta doctrina implica algo més que una
filosofia, es decir, desemboca en una técnica juridica concreta: el

83 Idem, p. 33.
6+ Garcia de Enterria, Eduardo, La Constifucion como norma y el Tribunal Cons-
¢itucional, cif., pp. 52 y 53.
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common law, entendido en su aspecto jusnaturalista, puede y debe con-
trolar las leyes del Parlamento y —en algunos supuestos— declararlas
nulas; de ahi que el juez, por consiguiente, puede controlar al Par-
[amento,

Y, en lo sefialado uf supra, reside —en esencia— la singular aporta-
cién norteamericana, Con lo anterior desaparece el dogma de la “'sobe-
rania absoluta del Parlamento”. La Constitucién de 1787 consagra el
principio del sometimiento de la validez de las leyes del Parlamento,
del Congreso, a la congruencia efectiva con las normas constitucionales.

Por consiguiente, una vez que la fuerza vinculante del higher law se
traslada a estas nuevas bases. la nocién de la soberania total del or-
ganismo legislativo comin desaparece necesariamente, ya que no puede
ser soberano un cuerpo creador de derecho subordinado, a su vez, a
otro cuerpo creador de derecho, y, ademas (y esto es esencial para
entender el hilo de nuestra argumentacién), la simple forma constitu-
cional escrita no habria podido, por si sola, mantener el higher law
como efectiva proteccién individual, si no se hubiese apoyado en la
judicial review, es decir, en la facultad judicial de declarar inconstitu-
cionales las leyes. _

Pero ocurre que el basamento de la judicial review no aparece direc-
tamente disefiado de la Constitucién de 1787, En el afio 1795, el Tri-
bunal Supremo norteamericano precisara, con toda nitidez, la distincién
entre los sistemas inglés y americano. El primero. se nos dice, consa-
gra la autoridad del Parlamento como trascendental y sin limites, no
existe Constitucién escrita, ni fundamental law coartadora del ejercicio
del Poder Legislativo. El segundo, por contra, detecta una Constitu~
Cién cierta y escrita, contenedora de la voluntad popular permanente, y
es the supreme law of the land, superior al poder de]l Legislativo.

En resumen: el sistema americano, por un lado, construye la doc-
trina de la supremacia normativa de la Constitucién, y —por ofro— la
instrumentalizacion, en su favor, del principio de la judicial review, que
asienta, con firmeza, el poder de los organismos judiciales, es decir, de
los tribunales, para declarar nulas (a los efectos de su no aplicabili-
dad) las leyes contradictorias de ]a Constitucién. Y precisamente ésta
es la doctrina, mantenida por Marshall en el asunto Marbury contra
Madison (referido anteriormente), %

Pero, quizas resulte conveniente reproducir las palabras de Grant,*®
en relacion a la idea esencial del sistema americano: “En suma, la regla

65 Grant, J.A.C., El control jurisdiccional, cit., pp. 34 y ss.
%6 Ibidem.
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basica de nuestro sistema es que no hay un sistema especial para cues-
tiones constitucionales. Estas se deciden segin surgen en cada caso
determinado, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en cues-
tion, o de los recursos que se proemueven.” La misma conclusiéon saca
Mayer.s

Dada la indole generalizadora, impuesta como ténica del presente
trabajo, renunciamos al analisis de la posible ubicacién procedimental
del sistema norteamericano, tanto si se considera a través del habeas
corpus, convertido en auténtico amparo penal, segiin el profesor Grant.
o del writ of error (recurso de error). abolido en 1928, y reemplazado,
en parte, por el “recurso discrecional de certiorari”, v auto para avo-
carse al conocimiento del asunto.

Fix-Zamudio ¢* sintetiza de esta manera las caracteristicas del siste-
ma norteamericano:

1) Cualquier juez puede decidir.
2) Cuestién previa, prejudicial.
3) Efectos limitados al caso concreto.

En cuanto al sistema austriaco, frente al norteamericano, denomina-
do "control difuso™, ha recibide la nomenclatura de ‘‘control concen-
trado” ** y surge —merced al genio juridico de Hans Kelsen— en la
Constitucién federal austriaca de 1920, que fue suprimida durante el
siniestro periodo histérico del nazismo hitleriano, y su cohorte de ase-
sinos pandilleros, y que tras la derrota del "'Reich de los mil afios’,
retornd a su vigencia con la redaccién introducida por la reforma de
1929. La Ley de 1 de mayo de 1945 restablecié la vigencia de la cons-
truccion kelseniana en la Repiblica de Austria, y el perfil definitivo
de la Corte Constitucional austriaca plasma en la normacién regula-
tiva de 1953. Sin embargo, el antecedente histérico se encuentra en
la ley fundamental (referente al Tribunal Supremo del Imperio austria-
co), de 21 de diciembre de 1867. Dicha ley dio pabulo a la Beschwerde
{queja). o sea al recurso constitucional.

La difusionalidad del sistema norteamericano radica en que la fa-
cultad del control de constitucionalidad no se agrupa en un érgano

87 Mayer, Lewis, El sistema legal norteamericano (trad. de Anastacio Sanchez),
2a. ed., Buenos Aires, Omeba, 1961.

68 Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cit.

60 Cappelletti, Mauro, E! control judicial de la constitucionalidad de las leges en
el derecho comparado (trad. de (Gomez Lara y Fix), México, UNAM, 1966, pp.
34 y ss,
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iinico, sino que ~por el contrario— corresponde, en términos genera-
les, a todos los 6rganos judiciales de la nacién.

En cambio, la concentracion caracteristica del sistema austriaco su-
pone que un érgano, Tribunal o Corte Constitucional, disefiado ex-
presamente para la funcién de la revisién judicial de las leyes, se
encarga de asegurar la garantia efectiva de las normas constitu-
cionales,™

Realmente, el sistema austriaco significa la recepcién, en Europa, del
instrumento de justicia constitucional norteamericano. La recepcion,
apunta Garcia de Enterria,”* se hace por una doble via: el Imperio
aleman y el Imperio austrohiingaro. El modelo teutén, que no hace for-
tuna, culmina y concluye en la Constitucién germanica de Weimar, es-
tableciendo un tribunal cualificado para el conocimientos de los conflic-
tos entre los poderes constitucionales y especificamente de las con-
tiendas entre territorios, entes territoriales, propios de la organizacién
federal.

El austriaco (galvanizado por el impulso creativo del inefable Kel-
sen) recibe una consagracién definitiva a escala internacional, trans~
currido el negro periodo del nacionalsocialismo. Existen diferencias
sustanciales entre la judicial review americana y el control del pais del
Tirol. Y una de las mas relevantes es la va indicada de difusionalidad
v concentracién,

Pero {en una muy clara exposicién del maestro Garcia de Enterria,
penetrante hasta el mismisimo nicleo diferencial),™ se sefiala que la
variante organizativa oculta una profunda significacién por encima de
su mera apariencia practica.

Para Kelsen,™ el control de constitucionalidad de las leyes queda
configurado como una funcién constitucional, no estrictamente judicial,
sino —segiin la terminologia kelseniana~ de “legislacién negativa’"

En concreto, el Tribunal Constitucional no enjuicia ningtin supuesto:
factico singular (tarea reservada al Tribunal a quo, promovedor del
incidente de constitucionalidad), sino exclusivamente el problema pu-
ramente abstracto de compatibilidad légica entre el pronunciamiento..
también abstracto, de una ley v la norma (abstracta), de la Constitu-
cién. De ahi que Kelsen mantenga que no existe en juicio, puramente
légico, una verdadera aplicacion de la ley a un caso particular y, por

0 Idem, p. 42.

"1 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constifucién como norma y el Tribunal Cons-.
tifucional, cit., pp. 56, in fine.

12 Idem, p. 57.

7% Kelsen, Hans, La garanfia jurisdiccional, cit., pp. 471 v 58,
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tanto, no se esta en presencia de una actividad judicial, gue supone una
decisién singular.

La logicidad, realmente impecable, del razonamiento de Kelsen lo
conduce a mantener gue, hasta tanto el Tribunal Constitucional no haya
declarado la ley inconstitucional (declaracién con efectividad erga
omnes, connotacién caracteristica de un acto legislativo, “fuerza de
ley”, aunque aqui sea de abrogacién), dicha ley es valida, lo cual jus-
tifica que los jueces y tribunales ordinarios no puedan inaplicarla.

En resumen, no se produce, como en la relacién ley-reglamento (o
en el sentido como el sistema americano de la judicial review aplica en
la relacion Constitucién-ley), un vicio de nulidad de la ley inconstitu-
cional, sino una mera anulabilidad.

De lo anterior se infiere que las sentencias del Tribunal Constitu-
cional tienen naturaleza constitutiva y su valor es ex nunc y no retro-
activo, sélo "“pro futuro”; diferencia de especial relevancia con el sis-
tema americano.

Naturalmente que ~-tras la construccién kelseniana— hay todo un
basamento sociolégico con muy concretas circunstancias crénicas y té-
picas. Kelsen, teniendo delante el momento histérico del apogeo fascista
europeo, trata de evitar el evidente peligro de un posible “gobierno de
los jueces”, plenamente factible con una construccién sistematica tan
sutil como la suya. Ese riesgo, tantas veces achacado al sistema ame-
ricano, hubiera resultado de consecuencias catastréficas en la Europa
de su tiempo.

Con la prohibicién a los jueces y tribunales de inaplicar las leyes,
el sistema del jefe de la Escuela de Viena pretende reforzar los meca-
nismos de sumisién de la jurisdiccién a la legislacién y de preeminencia
parlamentaria en unos momentos, en que la judicatura tendia a valorar
negativamente el acceso a las camaras de nuevas fuerzas sociales y
politicas (preponderantemente de izquierda), capaces de trastocar los
denominados valores tradicionales, como apunta Garcia de Enterria.™

Kelsen, al conferir al Tribunal Constitucional la facultad de declarar,
ex nunc y erga omnes, inconstitucional una ley, consigue, a la vez,
asegurar la primacia de la Constitucién sobre el Parlamento; pero al
wvedar, cuidadosamente, a ese Tribunal el enjuiciamiento de supuestos
facticos y casos conctretos, y limitando su actuacién a la resefiada fun-
«cion abstracta de definir la compatibilidad légica entre dos normas
igualmente abstractas, evita que el Tribunal Constitucional entre en

74 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Cons-
titucional, cif., p. 58.
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apreciaciones de hechos e intereses, y en la valoracién y la pasion, que
son inseparables de la resolucién de casos concretos, y que en esas
apreciaciones y valores pueda enjuiciar las leyes sobre el terreno de la
oportunidad, sustituyendo con su juicio el juicio politico de la exclusiva
pertenencia del Parlamento.

En esta tesitura, el Tribunal Constitucional, en lugar de competir
con el Parlamento, termina siendo su logico complemento, No esta
facultado para indagar la relacién de adecuacién o no de la norma
legislativa con el supuesto de hecho que intenta regular (no examina,
pues, la eventual injusticia de la ley), sino que —en calidad de depo-
sitario de las categorias logicas del ordenamiento~—~ enjuiciard exclusi-
vamente la validez de la ley, por via de simple 16gica racional, apartada
de la necesidad de decidir las controversias de pleitos reales, actuando,
pues, como un “legislador negativo™, si bien se trata de un legislador
que no procede espontaneamente, sino a instancia de parte, y la parte
es el juzgador a guo.™

En realidad, el sistema austriaco de control concentrado implica
que la inconstitucionalidad, y, consecuentemente, la invalidez (y, por
tanto, la inaplicabilidad) de la ley, no puede ser determinada y decla-
rada por cualquier juez como una simple manifestacion de su poder-
deber de interpretacion y de aplicacién del derecho a los casos concre-
tos sometidos a su conocimiento. Por contra, los jueces comunes (ci-
viles, penales o administrativos) son incompetentes para conocer de
la cuestién de la inconstitucionalidad de las leyes, aunque sea con
eficacia limitada al caso concreto.

En este aspecto, el maestro Cappelleti ™ indica que los jueces comu-
nes tienen siempre la obligacién de “aceptar como buenas” las leyes
existentes, lo que comporta, para el procesalista italiano, una presun-
cién de validez absoluta de las leyes, presuncién que tiene eficacia
operativa para todos los juzgadores, con la excepcién del Tribunal
de Corte Constitucional,

Logicamente, la anterior presuncién no se da, en manera alguna,
en los sistemas de corte difuso o norteamericano.

Fix-Zamudio 7 sintetiza asi las caracteristicas del sistema austriaco:

1} Tribunal especial.

75 Idem, p. 59.

76 Cappelletti, Mauro, El confrol judicial de la constifucionalidad de {las leyes,
cit., p. 43.

77 Pix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cif.
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2) Conceptuaciones principales, de fondo.
3} Los efectos de las decisiones adoptadas no se limitan al caso con-
creto, sino que afectan a todos, son resoluciones erga omnes.

Garcia de Enterria,” resume que, para Kelsen, el Poder Legislativo
se ha dividido en dos 6rganos: a) el Parlamento titular de la iniciativa
politica (“legislador positivo™), y &) el Tribunal Constitucional que
elimina las leyes, que no respetan el marco constitucional, para mante-
ner la coherencia del sistema.

El sistema socialista, es decir, aquel que se da entre las naciones
afectas a la orbita ideoldgica del marxismo-leninismo, presenta especi~
ficas connotaciones como consecuencia de la aplicacién del método
dialéctico de Marx al analisis y solucién de la problematica social.
Sabido es que, de la impresionante construccién marxista, queda en
pie. “vivito y coleando’” por expresarlo con una locucién castellana la
metodologia.

Marx ™ entendia que las “‘superestructuras’ eran un reflejo de la
base material, econémica, de la sociedad. Estas "superestructuras” (re-
ligiosas, juridicas, sociales, artisticas, deportivas, culturales en defini-
tiva) expresaban la traduccién exacta de las relaciones de produccién,
reveladoras, a su vez, de la base econdémica, La tensién entre las rela-
ciones sociales de produccién y las condiciones materiales de produc-~
cién significaba el punto de ebullicién maximo del inminente estallido
revolucionario.

Dicho mas claramente, la incongruencia manifiesta entre unas con-
diciones materiales de produccién, irremisiblemente signadas por un
increible avance de la técnica, y unas relaciones sociales de produccién
basadas en la propiedad privada de los medios de produccién por unos
cuantos privilegiados frente a la organizacién eminentemente social de
la produccion, provocaria la ruptura y el consiguiente estallido de la
“podrida envoltura capitalista”, y daria paso avasallador al primer es-
tadio de la revolucién marxista, es decir, a la “dictadura del proleta-
riado”, fase necesaria para la llegada del “término final de la evolu~
cién’’, o sea la sociedad concebida por el maestro de Treveris { Alema-~

¢ Garcia de Enterria, Eduardo, La Constifucién como norma y el Tribunal Conse
titucional, cif., p. 59, ab initio.

7@ Marx, Karl, El capital (trad. Wescenlao Roces), Za. ed, México, 3 tomos,
Fondo de Cultura Econdmica, 1972; Marx, Karl, y Frederic Engels, Obras escogidas,
Mosci, dos tomos, Edit. Progreso, 1977. La cita es meramente referencial, la sinteti~
zacidn corre, en sus aciertos y errores posibles, de mi cuenta y cargo.
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nia), en toda su plenitud; estadio en donde el derecho (tal como lo
entendemos nosotros, no marxista) saldria sobrande como cualquier
otra forma de control social.

Inncesario, por obvio, resulta sefialar que los actuales regimenes co-
munistas {que no marxista, distincién de suma importancia, y analoga
—por otra parte— a la del liberalismo de Adam Smith y David Ri-
cardo, y el llamado capitalismo liberal) se encuentran en la primera
etapa, es decir, la de la “dictadura del proletariado” (Marx moriria de
infarto, si- resucitando, contemplara lo que se dice y, sobre todo, lo
que se hace invocando su nombre, aunque siempre le quedaria el relati-
vo consuelo de que a Smith y Ricardo le ocurriria lo mismo con Mister
Reagan y sus “Chicago boys”), y en ella, con el sibilino concepto de
la “democracia real”, cimiento indudable de la efectiva dictadura no del
pueblo sino el partido, la elaboracién constitucionalista, que nos ocupa.
halla poca relevancia.

Lo anterior no quiere, ni puede ser entendido en el sentido de falta
de elaboracién de la jurisdiccién constitucional en las naciones socia-
listas; existe esta produccién jurisdiccional, pero estrictamente ubicada
en el marco conceptual de la “legalidad socialista”. Quede hecha la
aclaracién para evitar malentendidos.®®

Los derechos humanos, consagrados en las constituciones de corte
socialista, como légica dimanancia de su fundamentacién marxista-
leninista, son contemplados en su contextualizacién de “'legalidad so-
cialista”, ya que los mismos no pueden considerarse como verdaderos
y propios derechos subjetivos oponibles a la organizacién estatal, segin
la nocién occidental, sino como posibilidades concretas, otorgadas a los
gobernados y a las organizaciones sociales, con la finalidad de que
puedan defender sus intereses juridicos; pero con la inexcusable condi-
cién de que su utilizacién lo sea para el desarrollo de los objetivos de
la sociedad socialista, y —prima facie— para robustecer la “dictadura
del proletariado™.

Circunscribiéndonos (por elementales razones de economia y ele-
mentalidad del trabajo) al régimen soviético (por otra parte, base de
partida de los deméas paises del bloque), cabe detectar una evolucién
de la proteccién juridica de los derechos humanos. Evolutividad que
viene signada, a su vez, por el acontecer histérico del fenémeno de la
revolucién de 1917,

# Terebilov, V., Ef sisfema judicial en la [I.R.S.S. {trad. de Pita), Moscd, Edit.
Progreso, 1977, pp. 141 y ss.
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La primera carta fundamental de caracter federal aparece en 1936,
y la dltima en 1977. Entre ellas, todo un apasionante universo de desa-
rrollo revolucionario, con sus crepisculos y sus auroras.®

En las primeras fases de la revolucién, noviembre de 1917, la decla-
racién de derechos viene referida a los derechos colectivos de los pue-
blos de Rusia; julio de 1918. la Constitucion federal de la Repiblica
Soviética Rusa tenia, ya, un catalogo de derechos fundamentales de
los trabajadores, y se privaba a los individuos y grupos particulares
reaccionarios de los derechos, de posible ejercicio, en contra de los
intereses de la revolucién.

La Constitucién, ésta denominada federal, de enero de 1924, cuan-
do el movimiento revolucionario empezaba a consolidarse, carecia de
una declaracién de derechos, ya que se abocé a la reglamentacion de la
organizacién y funcionamiento del poder federal y local, y advino
en la posibilidad de adoptar medidas de emergencia, afectadoras de
los derechos humanos, y que fueron calificados como “legalidad revo-
lucionaria’* 5%

En la Constitucién federal de diciembre de 1936, basada en una ini-
ciativa de Stalin al VIII Congreso Extraordinario del Soviet Supremo
del propio afio, aparecen consagrados diversos derechos individuales
clasicos (libertad de conciencia, de palabra, de imprenta, de reunién,
de manifestacién, de inviolabilidad de domicilio, etcétera). junto a un
amplio repertorio de derechos socioeconémicos {derecho al trabajo, al
descanso, a la seguridad social, a la instruccién, a la igualdad hombre-
mujer, a la igualdad de derechos en la vida econémica, cultural, social,
y politica, etcétera).

El sagaz jusprocesalista mexicano indica que, formalmente al menos,
no cabe sefialar una diferencia apreciable con las declaraciones occi-
dentales consagratorias de derechos civiles, politicos, econdmicos, so-
ciales y culturales; pero, tal vez la distincién mas acusada, en esta
direccién, era la ubicacién de esos derechos con posterioridad a la parte
organica de la mencionada Constitucién de 1936, en sentido topogra-
fico distinto al de los paises democraticos occidentales, en que los de-
r_echos suelen preceder a la organizacién del poder.

Sin embargo, la diferencia esencial radica en que las cartas funda-
mentales occidentales enfatizan los derechos humanos mediante la ga-

8 Biscaretti Di Ruffia, Paclo, y Gabriele Crespi Reghizzi, La Costifuzione sovie-
tica del 1977, Un sessanfennio di evoluzione costituzionale nell’ 1LR.S.S., Milano,
Giufré, 1979, pp. 89 y ss.

;236Fix-2amudio. Héctor, La proteccion procesal de los derechos humancs, cit..
p. 236.
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rantia juridico-formal de los mismos, con connotacién preferencial, y
como paso previo, necesario para su virtualidad y eficacia; en tanto
que la Constitucién soviética de 1936, en perfecta concordancia con
la famosa frase de Engels, buscaba la “libertad real” del ser humano,
va que el hombre se hace libre “"cuando toma conciencia de sus
necesidades”.

Y afiadia, la Constitucién de 1936, que los derechos garantizados a
los ciudadanos debian ser ejercitados en funcién de los intereses de los
trabajadores y con la finalidad de consolidar, definitivamente, el régi-
men socialista (articulo 125 y deméas concordantes). El formalismo a
ultranza de los “derechos burgueses™ aparecia minusvalorado, por decir
lo mas suave; realmente era un auténtico desprecio, frente a la efecti~
vidad y realismo de los dimanantes de los preceptos constitucionales
soviéticos. Derechos clasistas, pues, y no “meramente naturales”.

Todo el cimulo de derechos reconocidos iba orientado al reforza-
miento de “la legalidad socialista”.

El fondo de este pensamiento estd constituido por la conviccién de
que el ordenamiento juridico (llamado a desaparecer en el “‘término
final” de la evolucién de una sociedad verdaderamente marxista) es
un sistema de relaciones concebido por interés de clase v defendido,
obviamente, por la clase dominante, lo que venia a comportar que {en
tanto no adviniera esa etapa final marxista)} la proteccién de los dere-
chos humanos estaria indefectiblemente vinculada con la tutela de los
intereses del proletariado en el poder.ss

Sin embargo, el fallecimiento del sanguinario Stalin marca, a partir
de 1953, un viraje significativo. El ascenso a la Secretaria General del
Partido Comunista, y consiguientemente a la cabecera del gobierno
de Nikita Kruschef (sefialadamente, el XX Congreso del Partido Co-
munista Soviético) (1956}, origina una nueva direccion, Nos parece
que este clima de distensién se vio favorecido por la concurrencia, en
el teatro mundial, de tres personalidades sefieras, cada una en su estilo,
pero coincidentes en una disposicién de especial humanismo: me estoy
refiriendo al cardenal Roncalli, Juan XXIII; al presidente John F.
Kennedy, y al propio Nikita Kruschef. El climax del incidente de Cuba
dio paso a una época esperanzadora para toda la humanidad, y esto
influy6, sin alguna duda, en el proceso soviético. a los efectos que
nos interesan.

2 Garcia Pelayo, Manuel, “Introduccién al estudio de los sistemas politicos cans-
titucionales de los paises socialistas”, en Revista de la Facultad de Derecho de
México, nims. 93-94, enero-junio de 1974.
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Todo este deshielo, en la UL.R.S.S., tuvo su reflejo no en la modifi-
cacién de los textos constitucionales, consagratorios de los derechos
humanos, sino —mucho mas practicamente~~ en la creacién de todo
un instrumental legislativo orientado a la efectiva virtualidad de esos
derechos: mayor independencia de los tribunales de justicia, con la
supresién del Ministerio de Justicia; nuevas disposiciones federales y
de las entidades federativas en el ambito penal; desaparicion de los
juicios secretos, de caracter politico, ante el Ministerio del Interior;
bases generales para el procedimiento civil; nuevo Cédigo de Procedi-
mientos Penales, etcétera. Este amplio abanico de medidas legislativas
que abarca desde 1956 hasta 1961, aproximadamente, supone una ten-
tativa de acercamiento hacia las concepciones democraticas de corte
occidental y —en cierta medida— un apartamiento de la estricta "lega-
lidad socialista” y la aparicién de un socialismo de “rostro humano’.
Esta tendencia tuvo su culminacién en e] XXII Congreso del Partido
Comunista de Ja U.R.5.S., en 1961, del que salié la idea de un “Estado
de todo pueblo” como paso intermedio hacia e] “término final”.

En referencia a las garantias de los derechos humanos esenciales, la
doctrina soviética afirmé que asumia una doble vertiente:

a) Primeramente eran de caracter material, pues comprendian las
condiciones necesarias para que los mismos derechos pudieran reali-
zarse en la practica, y

b) En segundo lugar, existian las de naturaleza juridica, atribuida
a todos los 6rganos, autoridades y asociaciones, que venian obligados a
preservar la legalidad socialista y a proteger los derechos de los ciuda-
danos, incluso de oficio, o sea sin el requisito de la previa instancia
de los interesados.®*

Se daba (en la opinién del italiano Umberto Cerroni, como sefiala
el maestro Fix-Zamudio) una especie de interaccién; esos derechos e
intereses legitimos quedaban perfectamente enmarcados en el esquema
de las relaciones entre la autonomia individual y la finalidad social, y
—consecuentemente— al ejercitar tales derechos, el gobernado realiza,
al propio tiempo, los intereses y los fines del Estado soviético.

En estas condiciones, la carta constitucional de 7 de octubre de 1977
viene a suponer la constitucionalizacién de todos esos derechos surgidos
a partir del cambio de direccién politica en 1953. En esencia. se trata
de plasmar, en rango normativo constitucional, el transito de la dicta-
dura del proletariado hacia la concepcién de] “Estado socialista de todo

8¢ Fix-Zamudio, Héctor, La proteccion procesal de los derechos humanos, cit.,
p. 242,
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el pueblo” como paso intermedio hacia la etapa final de la evolucién,
siguiendo —en ello—~ el pensamiento de Nikita Kruschef.

La misma ubicacién topografico-constitucional de los derechos es
bien significativa; por contraste con la Constitucién de 1936, en donde
{como ya se ha dicho) se encontraban tras la parte organizativa de
los poderes, en la carta de 1977 siguen a la primera parte ("Bases
del régimen social y de la politica de la LLR.S.5."}, conformando una
segunda parte (intitulada “El Estado y la persona’) dedicada a la
ciudadania y a los derechos, libertades y obligaciones fundamentales
de los ciudadanos de la LLR.S.S.

No obstante lo anterior, légicamente fiel a su filiacién marxista-
leninista, la propia Constitucién de 1977 virtualiza el principio de no
utilizacion contra los intereses del régimen socialista.

Asi, indica Fix,® el articulo 39 constitucional, parrafo segundo,
establece que el uso de los derechos y de las libertades de los ciudada-
nos no puede afectar, dafiandolos, los superiores intereses de la so~
ciedad o del Estado, o a los derechos de los demas ciudadanos. Resulta
clara la realidad de esos derechos siempre en funcién del interés supre-
mo, incuestionado o incuestionable, de la sociedad socialista y del Es-
tado soviético.

Para cerrar este apartado, referido a los regimenes de caracteristicas
marxista-leninista, cabe resaltar la analogia de la evolucién del otro
“grande” del bloque de los paises socialistas, es decir, la Reptblica
Popular China. Como expresa Biscaretti Di Ruffia® la Constitucién
de 20 de septiembre de 1954, la de 17 de enero de 1975 (fruto de la
revolucién cultural de Mao-Tse-tung) y la actual de 26 de febrero de
1978, detectan una evolucién similar a la soviética, claro estd que con
muy especificas connotaciones nacionales.

Puede concluirse, por lo tanto, que el Poder Judicial se erige en
maximo defensor de los derechos de los individuos ante el creciente
aumento de las facultades del Estado. y que esta defensa sera tanto
mas efectiva cuanto mayor sea la independencia, la autoridad y la
responsabilidad de los juzgadores.

85 Fix-Zamudio, Héctor, Explicaciones de catedra, cit.
85 Bigcaretti Di Ruffia, Paoclo, Infroduccién al derecho constitucional comparado,
cit., pp. 236 ¥ ss.
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