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Con el objeto inherente de dar el grado maximo posible de confiabilidad a esta
investigacion, en su resultado, en sus nuevos postulados y en general en las
relaciones cognoscitivas juridicas que establece, desde luego, se ha tenido un
procedimiento ordenado, metodologia®; lo cual a su vez -establece ‘lo
significativo de los hechos y fenomenos juridicos, politicos y sociales
analizados en esta investigacion.

En este entendido se han agrupado los conocimientos relatives.al tema en
apartados coherentes, mismos que reflejan en gran medida los . métodos
especificos que se han utilizado en el desarrollo del presente trabajo, que a su
vez son:

El método deductivo, tomando como fundamento principios, valores o
conocimientos generales que son aplicables para inferir consideraciones y
conclusiones particulares a un area de estudio y a la materia en su
especificidad.

El método inductivo, considerando una serie de fendmenos o conocimientos
particulares para llegar a conclusiones generales. La induccidon es un
razonamiento que permite pasar de lo particular a lo general. Lo que bien debe
considerarse como la sustancia del analisis, aun cuando este devenga, en la
concepcion practica, de minucioso desentrafiamiento de las particularidades
del sujeto objeto; lo que es recurrente en el desarrollo de la investigacion.

Complementamos desde luego ambos métodos, como vias correlacionadas
que permiten construir mas solidamente el conocimiento, desde dos diferentes
caminos, uno, aplicando el beneficio humano de la abstraccion para tener
conocimientos mas generales en tiempo y espacio, y en la solucion de
problematicas generales perceptibles, y dos, en relacion a cada particularidad,
atendiendo a las necesidades mas elementales y concretas que hacen
realizables los ofrecimientos tedricos postulables.

El método comparativo, que en nuestro caso particular se traduce mas bien en
Derecho comparado, trayendo a colacion diferentes sistemas juridicos
nacionales, para ia observacion de sus desenvolvimientos en las areas que
concretamente nos interesan, sus semejanzas, sus diferencias, sus modos de
resolver las problematicas analogas de los Estados modernos en la areas que
nos atafie estudiar y las tendencias eslatales de organizacion interna de las
instituciones contemporanea, sin perder desde luego de vista el contexto al que
corresponde y en una apreciacion basada en una realidad socioldgica singular.
El métode histérico, para comprender la evolucidon de las instituciones vy
normas, principalmente las propias o nacionales, pero sobre todo para

! Tamayo y Tamayo, Mario. El Proceso de la Investigacion Cientifica. Ed. Limusa. M 1997, Pag. 113,




entender el por que de dicha evolucion, reconociendo nuestra identidad y
asimilando la viabilidad de nuestras proposiciones tedricas como elemento que
sera una vez mas del acontecer histérico.

El método dialéctico, confrontando ideas ya aportadas, para en esa
contradiccion encontrar, mediante razonamiento fundado nuevos postulados
solutivos.

Bien podrla considerarse pues, y resumidamente, la ocupacion del método
sistematico?, en el cual prevalecen la coherencia y la combinacion de multiples
métodos especmcos, como los ya mencionados; y, desde luego, la aplicacion
del método cientifico ante la sujecién a criterios objetivos, exposicion minima
de hipotesis, estudio exhaustivo de la materia y del tema y la correspondiente
comprobacion o no de la hipétesis; encuadrado siempre en un marco teérico
respaldante.

Las fuentes utilizadas en esta investigacion son las de caracter documental;
naturales en el ambito juridico; preponderantemente bibliografico, tanto general
como especializado en justicia constitucional; pero, ademas las de caracter
hemerografico, en donde se plasma y recupera la realidad juridica, politica,
economica y social de un Estado. Géneros documentales ampliamente hgados
con el objeto de estudio®.

Para dicha empresa se ha asumido una actitud abierta y comprensiva de los
problemas planteados y se ha considerado todas las posibilidades razonables y
alternativas factibles de investigacion y se ha trabajado con esmero y pfeClSIon
utilizando los medios informativos juridicos de que se ha podido dlsponer

A manera de comunicar mejor los contenidos, se han ordenado, en lo posible,
de acuerdo a una secuencia légica y concatenada;, asi como también se
advierte al lector acerca de juicios que ameritan mayor consideracion a través
sobre todo de su escritura en cursivas, en algunos casos de manera
subrayada, con mayusculas, entintadas, y en fin: formas que permiten
categorizar la importancia de los juicios.

Hemos necesariamente ejercitado la conceptuacion, la definicion y la
clasificacion del elementos tedricos de la materia, para estructurar
debidamente la exposicion integral de su conocimiento, como fundamentos de
una explicacion racional y coherente de los mismos; que esclarezca a la vez,
con categoria logica, las confusiones, imprecisiones y vaguedades en que la
literatura especializada usualmente se enfrasca. Entre otras formas, para

* ponce de Lean Armenta, Luis. Mctodologia del Derecho, México. Ed. Pomnia. 1996. Pags. 72, 73 y 74.
' Cfr. Luiz Cervo, Amado y Alcino Bervian, Pedro. Metadologia Cientifica. México. Ed. Me.Graw-Hill.
1980. Pig. 54.
* Cfr. Witker. Jorge. La investigacion Juridica. México. 1995. Ed. ML (xm\\ lhll 19‘)5 l’ﬂ[, 24,




definir un concepto, hemos recurrido por lo menos a otros dos: el concepto del
género y el de la diferencia (llamada diferencia especifica); la definicion por
género y diferencia especifica es un juicio analitico que expresa la esencia
légica de lo definido (entendiendo por esencia logica el conjunto de notas
contenidas en el concepto a definir). Ahora bien, un concepto queda
igualmente definido aun cuando no recurramos al género y a la diferencia; asi,
en un concepto hay notas que son, podriamos decir, secundarias, derivadas de
las primitivas o esenciales; estas notas se llaman propias. O ya sea porque
resulte dificil precisar la diferencia especifica o lo propio, o porque el fin que se
persigue es la identificacion rapida del objeto a que el conceplo se refiere,
también puede recurrirse a la definicibn por accidente, refiriéndonos a
caracteristicas simples del objeto, a través de la descripcion.

Muy importante, es aclarar que en todo caso en la construccion de definiciones
puede arribarse a definiciones reales o a definiciones nominales. Definiciones
reales son las que analizan el contenido de un concepto; definiciones
nominales son las que explican el significado de un término. En el primer caso
se responde a la pregunta qué es algo, y en el segundo a la pregunta que
quiere decir una determinada palabra.

“La definicion real parte de la existencia de lo que se quiere definir, y para
definirlo o analiza; la definicion nominal parte del uso que se hace de una
palabra y, para definirla, da el significado que en el uso ha tenido o, en otros
casos, le da un significado nuevo. Las definiciones nominales son libres, y no
se discuten, pues puede dar a una palabra el significado que se quiera, y hasta
crear palabras nuevas. Lo que exige es que, una vez definida la palabra, se la
emplee siempre con el mismo significado"®. Y en todo caso que goce de cierta
légica.

Los razonamientos vertidos gozan del rigor de la loégica formal, en la que las
afirmaciones son consecuencia necesaria de! planteamiento estructurado de
teorias, principios, valores y, en general, de conceptos. Aparentemente “desde
el punto de vista de la logica formal, sabemos que un juicio particular no
permite inferir un juicio universal. Pero sabemos que la ciencia recurre a ese
pensamiento, mas aln sabemos, que sin ese razonamiento, la ciencia es
imposible®.

* Chapa, Maria Elena. Introduccién a la légica y nociones de teoria del congeimiento. Ed. Kapelus mexicana.
México, 1973, Pags. 25 y 26
% 1dem. Pag. 80. - e a?




OBJETIVOS.

a. Estudiar y analizar la teoria general de la justicia constltucmnal en sus
elementos distintivos.

b. Estudiar y analizar los diversos sistemas de justicia constitucional que ofrece
el Derecho comparado, incluso procedimientos y demas aspectos técnicos.

c. Estudiar y analizar la figura de los tribunales constitucionales y en general el
modelo europeo de justicia constitucional.

d. Estudiar y analizar los instrumentos de justicia constitucional en México,
incluso sus proyectos de reforma.

e. Estudiar y analizar la evolucién histérica y competencial de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

f. Estudiar y analizar la especializacion constitucional de la Suprema. Corie,

g. Confrontar las caracteristicas de la figura del tribunal constitucional con las
de la Suprema Corte, particularmente con la mexicana.

h. Analizar el problema del centralismo judicial

. Estudiar el contenido del principio del federalismo, en su utnhzacnon como
argumento en la ordenacién competencial judicial.

j. Estudiar el contenido del principio del soberanismo local mexicano, como
fundamento de la reordenacién competencial judicial.

k. Examinar los elementos de los diversos instrumentos de control
constitucional de nueva generacion en México.

I. Estudiar el sistema de jurisprudencia mexicana y su valoracién normativa.

m. Estudiar la materia de |a justicia constitucional local; su manifestacion
juridica positiva y desentrafiar sus elementos funcionales.

n. Analizar en muestreo un sistema integral de justicia constitucional local
mexicano.

fi. Obtener y proponer opciones solutivas a las disfunciones o deficiencias «ue
en cada uno de tales ambitos particulares se presentan.




HIPOTESIS.
La Suprema Corte de Justicia de la Nacién no es un Tribunal Constitucional.

Existe una crisis en la concepcidn tedrica que se tiene respecto de la naturaleza de
nucstra Suprema Corte de Justicia de la Nacién, con motivo de su cspecmhzacnon en
materia de justicia constitucional. P

Los instrumentos dc justicia constitucional en México son: restrictivos en sus
elementos técnicos fundamentales: legitimacidn, objeto y efectos.

El sistema de jurisprudencia es un sistema normativo con valor m'ltcnal semeymtc al
de los demds sistemas normativos.

El argumento del federalismo no cs suficiente para cl 1cplcgam1cnto del centralismo
judicial, como de todo centralismo en México.

El soberanismio local ¢s el fundamento de la reversion dc] centmhsmo;udncml como
de todo centralismo en México. : :

Los sistemas integrales de justicia constitucional local son consecuencia.de la
adopcion general de instrumentos procesales propios del modelo europeo dc justicia
constitucional curopeo.
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Todo espiritu jurista —y también todo ciudadano- que se precie de serio, no
puede soslayar el valor que implica conocer el tema de la Justicia
Constitucional; materia que se sobrepone a la administracion de justicia
ordinaria, y que constituye, en cuanto tema, un vasto campo de estudios
relacionados con la salvaguarda de la Constitucion, en conservacion de su
puridad juridica; y en cuanto dogmatica, la posibilidad que los gobernados y
mas aln las instituciones publicas tienen de participar en la defensa del
orden constitucional, principaimente velando por que los actos de autoridad
se apeguen a lo que ordena nuestra Ley suprema. Todo jurista mexicano, y
aun incluso todo gobernado, que pierda la oportunidad de estudiar a nuestra
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pierde, en esa calidad, la
oportunidad de conocer la evolucion del Derecho Mexicano, reflejada en ese
alto tribunal. Justicia Constitucional y Suprema Corte de Justicia se vinculan
estrechamente; por lo que la tarea consecuente resulta sumamente
interesante.

Se veran en esta obra, las diversas expresiones de Justicia Constitucional
que sobresalen en el orbe, se analizaran los modelos americano y europeo,
resaltando en este Gitimo la figura del Tribunal Constitucional, para conocer
mas su naluraleza; como medio necesario de comunicar mejor el contexto
general de tal manifestacion juridica politica. Asimismo, se expondran los
diferentes instrumentos cuyos aspectos técnicos conforman la sustancia de
la justicia constitucional de nueva generacion en México. Mediara en lo
conducente, el desentrafiamiento del tema, relevante para la vida
constitucional de cualquier pais, de los efectos generales de las
declaraciones de inconstitucionalidad, propias dz la Justicia Constitucional;
asi como el del tan complejo aspecto de la legitimacion constitucional que
en ella se ve contenida; en ese sentido, y en relacion principaimente con las
facultades de la Suprema Corte, se expondra la problematica mexicana en
la materia; se mostraran los avances que en ella se han dado, sobretodo
con las instituciones derivadas del articulo 105 constitucional mexicano, y en
general con las que son propias de la nueva generacion de instrumentos de
control constitucional en México; no obstante de que también se sefialaran
sus deficiencias. Todo lo antes enunciado convergera, para aportar a la
doctrina una mas correcta apreciacion de lo que es nuestra Suprema Corte,
con motivo de la especializaciéon que en materia constitucional le caracteriza
en la actualidad, asi como en general desentrafiar la relacion Poder Judicial
mexicano-Justicia Constitucional; y sobretodo, para aportar propuestas
juridico-politicas que tienen como fin el mejoramiento de nuestro sistema de
Justicia Constitucional y sus instrumentos; teniendo como objetivo superar
las deficiencias que, sobre todo de cardcter restrictivo, presentan
nuestras instituciones de salvaguarda de la Constitucion, y por otra parte,




hacer'los ‘medios de control constitucional que otorga nuestro ordenamiento
mas efectivos y democraticos.

A través de las diversas etapas histéricas del Estado mexicano, podemos
constatar la importancia que por un lado ha tenido la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en el acontecer juridico politico mexicano, que ha sido,
por asi decirlo, el breve y claro reflejo de la vida juridica estatal de nuestro pais
en cada uno de sus momentos evolutivos, expresando y manifestando el
caracter del régimen en el cual ha estado ubicado en tiempo y espacio; y por
otrd parte, cual Estado constitucional, las diversas formas de salvaguarda de
nuestra Constitucion Politica y de! orden juridico que de ella emana, que en
todo caso deben ser protegidos, en tanto soberana normatividad en la cual se
encuadran nuestros valores nacionales y los mas importantes principios
universales de la sociedad contemporanea, sin cuya observancia se posibilitan
la autarquia o la anarquia, segun sea el caso. En dicha evolucion histérica, la
Suprema Corte, ademas de tribunal supremo (ante el cual los mexicanos
podiamos ‘como  uitima instancia llegar a plantear nuestras controversias
juridicas y sobre el cual la vida juridica del pais y de los diversos tribunales que
en él residieran basaban los lineamientos generales de normatividad), se
caracterizo también -como una tradicion inherente a la naturaleza de dicha
corte- en el paladin de la defensa de.la Constitucidn; sin embargo esta funcion
fue a |a vez siempre acotada, entre otras cosas por la no disposicion ni de los
instrumentos de control constitucional adecuados ni de las garantias
suficientes de un Poder Judicial independiente. Motivado por diversos factores,
entre ellos sobrecarga de trabajo, cambios reales y formales de la estructura
- politica del Estado; la Suprema Corte, después de una larga tendencia hacia
ese sentido, se especializd en maleria de justicia constitucional, dejando
aparentemente a un lado la administracion de justicia ordinaria, excepto en los
" casos_ de ejercicio de su facultad de atraccion; determinantes fueron las
reformas constitucionales y legales de 1987-1988, y sobre todo, las reformas
constitucionales y legales de 1994-1995, que alcanzaron plenitud con la
expedicion de la ley reglamentaria de las fracciones | y 1l del articulo 105
constitucional. Es ahi, donde el binomio Suprema Corte y justicia
constitucional se vuelca mas que trascendente y constituye una nueva etapa
de la justicia constitucional y de la vida de la Suprema Corte en México.

No obslante, derivado de la especializacién de la Corte, la concepcion teérica
de la misma entrd en crisis, llegando a denominarsele por miltipies autores y
aun ministros: Tribunal Constitucional. Lo que refleja en todo caso el
" desconcierto tedrico que se tiene -en general- sobre la materia de la justicia
constitucional; lo que perjudica finalmente la calidad de la ensefianza del
Derecho, especialmente del Derecho Constitucional, e incluso el conocimiento
que los mexicanos tengan de sus instituciones publicas. Por lo que, por un
lado, resulta necesario ciertamente el esclarecimiento de la naturaleza de
nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion; pero sobre de ello, con
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calidad de imperativo categorico, resulta indispensable proveer en la
ensefianza del' Derecho, una asignatura dedicada a la introduccion de la
justicia constitucional, por cuanto esta se revela ya como un campo
diferenciado e Integral del saber juridico, indispensable en la actual
comprensién del Derecho positivo mexicano.

Con la especializacién de la Corte se refuerzan sobretodo las instituciones de
salvaguarda constitucional derivadas de las fracciones | y Il del articulo 105
constitucional: Controversias constitucionales y Acciones de
inconstitucionalidad, apartadas por naturaleza de nuestro tradicional juicio de
amparo, y dando cabida por lo mismo a nuevos cauces de defensa de nuestro
orden constitucional, evitando la emanacion de leyes que no sean acordes a la
misma ley suprema (AUn cuando en el ambito electoral también se revelan
importantes instrumentos de control constitucional). No obstante, tanto la
legitimacién para acceder a tales institutos es restringida, como el beneficio de
la declaraciéon general de inconstitucionalidad subutilizado; porque, a
diferencia del juicio de amparo, el acceso o ejercicio de estas acciones esta
restringido a ciertos entes: porcentajes de legistadores, partidos politicos,
elcétera; y la declaracion genérica a aisladas hipotesis. Consecuencia de ello,
resuita pertinente y oportuno perfeccionar los cauce ya abiertos, que significan
la opcion inmediata para mejorar la justicia constitucional en México

Sin embargo, el tema de la Justicia Constitucional ha rebasado con el inicio de
este siglo la dimension estrictamente federal, ubicandose ya en la dimension
de los Poderes Judiciales locales; algunos de los cuales detentan ya sistemas
integrales de justicia constitucional, lo que hace indispensable su conocimiento,
y el andlisis de las implicaciones interorganicas que esto conlleva. De la
convergencia de tales ambitos, y atn antes de las reformas por las cuales se
ha renovado la justicia constitucional mexicana, subyace la interrelacion Poder
Judicial federal y Poderes Judiciales locales; que vinculada sobretodo al
amparo judicial, ha estado estigmatizada por el centralismo judicial federal,
cuyos operadores se conslituyen en una autentica ultima instancia de los
Poderes Judiciales locales; o que en el mejor de los casos significa un factor
de disfuncion de los sistemas judiciales locales por el solo hecho de la abierta y
constante interrupcion de sus funciones.

El Poder Judicial federal ha sido, sobretodo derivado de las reformas en-
materia de justicia constitucional, fortalecido ante los demas Poderes -
sobretodo federales; de tal manera, el Estado mexicano ha dado con ello la
espalda a una dinamica historica en la cual se ponia en duda la calidad de
Poder del Poder Judicial federal: inevitablemente por su vinculacion y
dependencia casi absoluta del Ejecutivo en turno. Es asi que el Poder Judicial
federal ha pr&cticamente renacido después de 1994, por la independencia que
ahora le taracteriza y principalmente por el fortalecimiento de las atribuciones
constilucionales de la Suprema Corte; y de ello e! ejercicio de los Ministros ha
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sido factotum sin lugar a dudas. Sin embargo esta reingenieria del Estado,
vista a través del fortalecimiento del Poder Judicial, ha sido caracterizada
por centrarse solo en la dimensién federal, cuando el Poder Judicial
mexicano realmente esta compuesto también por la manifestacion local: los
Poderes Judiciales locales. Es asi que el imperativo a seguir en la reforma
del Estado, es que este no solo se circunscribe al ambito federal, sino que
inevitable e indispensablemente se extiende y alimenta de las instituciones
locales, sin las cuales aquella no tiene garantia de efectividad, por cuanto en
esta se originan en su mayoria los fenomenos a regular en la organizacion
estatal toda. En otros tiempos, ambas dinamicas: dependencia del Poder
Judicial federal respecto del Ejecutivo federal y dependencia del Poder
Judicial local respecto del Poder Judicial federal, resultaban si bien
inopinables también funcionalmente sistémicas en clara observancia de un
patron comun, el del régimen politico superestructural, sin embargo,
relegado este y revertida la primera, el centralismo judicial resulta por demas
una reminiscencia ya dificil de justificar; es esta la pieza del rompecabezas
que falta en la recomposicion de 1a dimensidn judicial del Estado, e incluso
de las otras, por cuanto asi como se replego la superestructura politica y se
revirtio el caracter de apéndice del ambito judicial federal respecto del
Ejecutivo, resulta indispensable y consecuente el replegamiento del
centralismo judicial, en un inicio cierto por lo menos a limites mas racionales,
esto es mas cualitativos y menos cuantitativos.

La justicia constitucional de nueva generacion en México probd ya ser la
llave de la recomposiciébn del estatus del Poder Judicial federal en la
estructura politica mexicana; y todo indica que lo sera de la reordenacion del
Poder Judicial mexicano en su totalidad; para beneficio de ambas
dimensiones; por que la funcionalidad de los sistemas judiciales (y del
sistema estatal general), por sus mecanismos de interrelacion, resultara

siempre condicionada por la funcionalidad de sus dos ptanos y no solo por la
de uno de ellos.

La reordenacidén del Poder Judicial en México resulta inevitable dada la
mayor complejidad que han adquirido cada dia mas tanto las relaciones
interorganicas e intergubernamentales como las nuevas generaciones de
derechos y, en ello, la vivencia y participacion de los gobernados en la cosa
publica. Ante este nuevo horizonte se vislumbra un dilema: ;Hacer frente
comun -mediante la funcionalizacion general de los sistemas judiciales,
vinculada a la justicia constitucional- a los complejos problemas sociales,
politicos y gubernamentales que se perciben ya en este nuevo siglo, como
medio de abarcar y hacer sostenible la pertinente judicializacion de tales
conflictos, o ceder ante la siempre ofertable y persistente opcion de la
solucion politica de los mismos?
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I.- Nocién general y marco conceptual de la Justicia Constitucional.
A) Estado y Justicia constitucional.

El Estado contemporaneo es un Estado Constitucional, ello implica la
sujecion de la organizacion juridica nacional a una Ley determinada llamada
Constitucion.

Esta Ley es por lo mismo Suprema’, fundante a decir de Kelsen, y encuentra
parte de sus origenes en la Carta Magna de Juan Sin Tierra (Inglaterra,1512),
los postulados de Locke en constitucionalismo estricto y los de Hobes en
derechos fundamentales y en las teorias revolucionarias francesas, incluidos
El Contrato Social de Jean Jaques Rousseau y El Espiritu de las Leyes de
Montesquieu.

E!l origen del Estado constitucional es por o mismo complejo; pero dentro de
esa complejidad encontramos por lo menos dos ejes histéricos principales:
considerando la Chart magna de 1512 como un punto de partida, la cultura
juridica anglosajona derivd (desde Inglaterra y hacia los lugares que en un
momento fueron su colonia) el principio de supremacy of the Constitution; la
revolucion francesa de 1789 abrevo de pensadores vy filosofos de la época
inmediata anterior® teorias que permiliesen la conformacién de un Estado que
rebasara el modelo monarquico, y parte fundamental de ello seria la
vinculacion a un cédigo o ley suprema que regulase tanto la division de
poderes como la tutela de los derechos del hombre y el ciudadano,
desencadenandose la aparicidon de los Estados constitucionales modernos,
distintos de los Estados monarquicos anteriores, por cuanto cada uno en su
diverso tipo goza de la presencia de una Constitucién politica en la cual se
establecen los derechos humanos de los gobernados por ese Estado y la
division de poderes -como parte organica de la Constitucion, en la cual se
regula al poder publico, sus funciones, limites y responsabilidades, siendo por
regla general y rasgo fundamental del Estado Constitucional que el poder
publico es desde entonces de caracter republicano y representativo.

" Principio supremo que deternuna par entero el orden estatal v lu c~encia de la comunidad constituida por
ese orden. Base indispensable de las normas juridicas gue regulan la conducta reciproca de los miembros
de la colectividad estatal, asi como de aquellas deternunan Jos drganos necesarios para aplicarlas ¢
imponerias - en suma, el asiento fundamental del orden eswtal: Kelsen, Hans. La_garantia jurisdiccional de
la_Constuucion. Trad. Rolando Tamayo y Salmoran  Méxwa UNAM. 1974, Pags. 476 y 477.
Normaciin total de la vida del Estado, ley fundamental en el sentido de una unidad cerrada, “ley de leyes™.
Todas las otras leyes y normas tienen que poder ser refenidas a esa una norma: Schmitt, Carl. Teoria de la
Copstitucion. Madrid. Ed.Alianza. 1982. Pag. 8.

¥ Punto de partida importante es el de tos Enciclopedistas, que publicaron desde 1751 (LeBreton) sus
avanzadas obras, cual picdras fundamentales del conocimiento racional, parteaguas del saber moderno; al
frente Dems Diderot y Jean D’Alembert; participaron La Grange, Rousseau, Montesquieu, Voltaire,
Quesnay, Trurgot, Condillac, Bemoulli, entre muchos otros, mas de 160 eruditos.
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En ese entendido -y en concordancia con la forma piramidal de las normas,
producto de la teoria de Hans Kelsen®, de principios del siglo veinte, las leyes
distintas a la suprema deben ser arménicas para con ésta, es decir, no
contravenir los valores, principios y criterios normativos contenidos en la
Constitucion.

Sin embargo, al lado de esta concepcion formal de la Constitucién como “Ley
Suprema”, que se vincula a la idea del deber ser normativo del Estado, hay
una vision ontoldgica de la Constitucion que nos recuerda que en la pregunta
de qué es la constitucion del Estado, nos planteamos una cuestion sobre lo
que es el objeto de conocimiento que tratamos de definir y no sobre lo que
debe ser. Porque todo ente tiene una constitucion, "es decir, esta compuesto
por determinados elementos, cuyo conjunto descriptiva y funcionalmente
entendido hace que sea de determinada manera y no de otra” su
constitucién.

Precisamente Covian Andrade nos dice que “la constitucion del Estado es la
configuracion que éste tiene, al margen del cual o cuales podria o deberia
tener. El Estado es de determinada manera, lo que equivale a decir que tiene
una Constitucion que es tal o cual, es decir, que esta de ésta o de aquella
manera constituido...la constitucion es algo, antes que deba ser algo. En
otras palabras, la sociedad (Estado para estos efectos) esta organizada
politicamente de alguna manera y a las relaciones de poder presentes en
toda congregacion humana, corresponden determinadas estructuras que son
(no “deben ser") precisamente su consiitucidn o que (permitasenos el
pleonasmo) “constituyen su constitucion”... la Unica idea correcta sobre lo que
es la constitucion del Estado es l1a que la concibe ontoldgicamente, es decir,
como un ser o una realidad... Se trata del ser o el modo de ser de la sociedad
politicamente organizada, esto es, la determinacién sobre quién y de que
manera ejercera el poder en el estado y de cudl sera su relacion con los
demas detentadores de poder y con sus destinatarios... Las decisiones
politicas fundamentales definen la esencia del Estado... o dicho en dos
palabras, su constitucion... (diferentes son) decisiones politicas
fundamentales (constitucion, esencia, realidad) y normas constitucionales
(prescripciones o disposiciones juridicas, forma, normatividad) ¢;Qué es una
norma constitucional? Es una norma juridica en {anto su contenido, que
prescribe, no es de observancia potestativa, sino obligatoria. Los articulos de
una constitucion escrita son normas juridicas en virtud de que establecen

* La fomia piramidal de las normas juridicas. es una explicacion metaférica o de representacion
esquendtica mental en la cual se asimila que, como la punta de una pirdmide, la Constitucién de un pais
(Estado) se encuentra en la parte superior de todo ¢l ordenamiento juridico (leyes, reglamentos, etc.) del
mismo, que vendria a ser representado por la figura en lo general; las normas secundarias, que serfan las
leyes producidas conforme a la Constitucion, vendrian a ocupar la parte media alta de la pirimide y asi
sucesivamente mientras menor cl rango de la norma juridica mayor seria su ubicacién representativa hacia
la base de la piramide.
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determinaciones y deberes obligatorios, cuyo incumplimiento acarrea una
sancion y que ademas, en su caso, pueden ser aplicados coercitivamente, es

decir en contra de la voluntad de sus destinatarios""°.

En todo caso, la preocupacion del Estado moderno'' ha sido implementar los
mecanismos idoneos para evitar o solucionar el tipo de conflictos que derivan
del no acatamiento de la Constitucién y sus normas; en {o cual ha sido
determinante el tipo de sistema juridico en que el pais de que se trate esté
inmerso. De este tipo de mecanismos es el contenido de la justicia
constitucional.

En efecto, al lado de la justicia ordinaria, cuyo concepto refiérese
basicamente a la solucién de los conflictos de intereses particulares entre
individuos sujetables a la jurisdiccion de un Estado, la justicia constitucional
refiérese en principio a la solucién de los conflictos derivados de la no
aplicacion del orden constitucional -que incluye las normas relativas a los
derechos del hombre y las correspondientes a las atribuciones de los érganos
publicos y su interrelacion.

Comunmente por Justicia constitucional se alude al sistema estatal en el cual
y por el cual uno 0 mas o6rganos publicos velan por ia observancia del orden
constitucional respectivo, mediante procedimientos previamente establecidos
en materia, tendientes a la resolucion de los conflictos motivados por la
inobservancia de la Constitucidon y sus normas, bien sea en materia de
derechos fundamentales, bien sea en materia de atribuciones organicas entre
los diversos organos y niveles de funcidon publica, tanto de sus actos
especificos de autoridad como de la produccion normativa general que en su
caso competa.

Por tal generalizacién, es que hay quienes'’ consideran dentro de este
género de procedimientos de justicia constitucional en México, el contenido
en el titulo 1V de la Constitucidon -comiunmente denominado Juicio Politico; el
establecido en el parrafo lil del articulo 97 de la misma Ley Suprema -
conocida como la facultad investigatoria de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién; el establecido en el articulo 102 de la Constitucion General, a
cargo de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, lo que a su vez es

"' Covian Andrade, Miguel. Teoria constuucional México. CEDIPC. 2000. Pags.15, 77. 81, 82. 40,95, 96
"' L.a 1dea de ta modenndad va aparejada de 13 industnalizacién que vivio el mundo durante la primeta
mitad del siglo XX: por lo nusmo relativa a cada Estado en lo particular; sin embargo una etapa
determinante en la mamfestacion sociojuridica de estos cambios fue la inmediata posterior a la primera
guerra mundial; ¢n la que un alto nimero de sociedades humanas vivié un “cuello de botella” evolutivo en
sus instituciones, producto en parte de l1a toma de conciencia accrca de los mecanismos de control de los
actos de las autonidades y en si del control de los ordenamientos juridicos nacionales, que toda etapa de
tension social como las guerras, revoluciones, elc. ponen a prueba.

' Cfr. Corso Sosa. “Justicia Constitucional en México™. Justicia Constitucional Comparada. UNAM.
México. 1993, Pags. 16,17, 18 y 19,
jomee
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recogido en las Constituciones Locales a traves de sus propias Comisiones
Estatales de Derechos Humanos. Y quienes' consideran dentro de él al
proceso contenido en el articulo 29 constttucuonal -de suspension de
garantias individuales; e incluso quienes* consideran dentro del mismo la
atribucion que confiere al Senado la fraccion Vi del articulo 76 constitucional,
por la que se le encomienda resolver cuestiones politicas que surjan entre los
poderes de los Estados. Y todos ellos a su vez, los consagrados en los
articulos 103 y 107 -el juicio de amparo; en el articulo 105 -las controversias y
las acciones de inconstitucionalidad, todos de la Constitucidn General de los
Estados Unidos Mexicanos.

Sin embargo, en sentido estricto, es erroneo que los procedimientos
mencionados sean referidos todos como propios de la justicia constitucional.
Si consideramos, incluso conforme al mas elemental sentido comun y la
percepcion mas generalizada, que en México como en toda la cultura juridica
occidental la justicia es administrada por jueces y al ser la justicia
constitucional una de las dos clases del genero de la justicia -junto a la
ordinaria que atiende los conflictos entre particulares-, son procedimientos de
justicia constitucional en México solo los que se ventilan ante instancias
judiciales, mediante procedimientos previamente establecidos en materia de
constitucionalidad de actos de naturaleza estatal —especificos o normativos
generales- y conforme a las formalidades esenciales y a la regularidad que
debe observarse en todo procedimiento judicial.

Asi, los procedimientos de justicia constitucional en México son
exclusivamente los consagrados en los articulos 103 y 107, regulador del
Juicio de Amparo; en el articulo 105, de las Controversias Constitucionales y
las Acciones de Inconstitucionalidad; de manera clara y contundente; y
aunque de manera especializada en materia electoral, el establecido en la
fraccion IV del articulo 29, el Juicio de Revision Constitucional en materia
electoral; y, en escala mas especificada, el regulado en la fraccion V del
mismo articulo 99, el Juicio de Proteccion de los Derechos Politicos
Electorales del Ciudadano; todos de la Constitucion General de los Estados
Unidos Mexicanos.

No obstante la claridad de lal diferenciacidn, la justicia constitucional como
atribucion de tripunales competentes en la materia funda (en nuestro Estado,
como posible y respectivamente en la mayoria de los Estados democraticos
de derecho) su pertinencia no solo tedrica sino también juridicopositiva y
constitucional, en lo establecido por los articulos 17 y 14 constitucionales, que
en ese orden mandatan que “toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los

' Hemandez. 1dem. Pag. 14,
" Carpizo. Idem. Pags. 14y 15,
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plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial... Las leyes federales y locales estableceran los
medios necesarios para que se garanticen la independencia de los tribunales
y la plena ejecucion de sus resoluciones... A ninguna ley se dara efecto
retroactivo en perjuicio de persona alguna. Nadie podréa ser privado de la
vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino
mediante juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho..". De lo que se pueden
sustraer elementos que, como veremos mas adelante, son inherentes e
indispensables en la imparticion de la justicia constitucional, entre otros la
independencia del tribunal o juez constitucional; el caracter de pleno derecho
y jurisdiccion de los mismos en la ejecucion de sus resoluciones; el principio
de la irretroactividad; etcétera.

La justicia constitucional es pues en México la impartida por los tribunales o
jueces a los que se ha encomendado la administracion de los procedimientos
contenidos en el juicio de amparo, las controversias constitucionales, las
acciones de inconstitucionalidad, y el juicio de revision constitucional en
materia electoral y el de proteccion de los derechos politicos electorales del
ciudadano, no obstante la limitacion por especialidad de estos ultimos.

B) El control de la constitucionalidad.
a.- Control de constitucionalidad. Control de legalictad.

Un concepto comunmente recurrido en materia de justicia constitucional es el
de control de la constitucionalidad, con sus respectivas derivaciones como
control de legalidad y control de regularidad. En todo caso, control de la
constitucionalidad es la actividad material consecuente a la aplicacion de la
justicia constitucional, bien sea en relacion al sujeto al que se obliga bien sea
en relacion al objeto de control. Y en su relacidn conceptual justicia
constitucional seria continente y control constitucional contenido; hablando,
desde luego, del control que se aplica en la Justicia constitucional.

Covian Andrade nos dice que “Los mecanismos de control de
constitucionalidad son “formas juridicamente institucionalizadas, idoneas y
eficaces para asegurar y preservar la preeminencia de la ley fundamental y
del estado de derecho. Estas formas de organizacion normativa de proteccion
constitucional sean preventivas o correctivas, en teoria nunca tendrian que
entrar en funcionamiento, si jamas la constitucion fuera vulnerada por actos
de autoridad o de gobierno /ato sensu y si el poder del estado se detuviera en
sus limites legalmente establecidos (derechos del hombre y distribucién de
competencias). Sin embargo, la conveniencia de su existencia constitucional
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y de su oportuna y puntual aplicacion en caso necesario, se justifican
puntualmente por dos razones fundamentales: A) Es indispensable contar
con medios de defensa constitucionalmente previstos que garanticen la
vigencia del Estado de Derecho y la consecucién de su nucleo esencial que
es la limitacion del ejercicio del poder politico. B} En casos de irregularidad
parcial del orden juridico, entendiendo por tal su inobservancia momentanea
y fragmentaria por actos de gobierno, los sistemas de defensa y de control de
constitucionalidad se traducen en el mas importante medio de preservacion
del Estado de Derecho para conjurar los efectos del acto inconstitucional.
Los mecanismos de control de constitucionalidad responden a esquemas
normativos y estructurales variados y a concepciones tedricas muy diversas.
Su objetivo, sin embargo, es el mismo: proteger a la constitucion en caso de
inobservancia por un acto de gobierno en sentido amplio”'?,

A través del contro! de la constitucionalidad, en México, se protegen todas las
normas contenidas en la Constitucién Politica. Pues como el Dr. Burgoa
establece: “Si originariamente las instituciones controladoras tuvieron como
teleologia esencial proteger los derechos del hombre o garantias individuales
frente al poder publico, posteriormente se fueron ensanchando sus objetivos,
haciendo extensiva su tutela al régimen constitucional integro™'®.

La connotacidon general de control refleja la sujecion que hace un ente a otro
a manera de revisar o encausar la regularidad en la que con base en una
norma fundante debe estar; un estado de irregularidad motiva la sujecion a
una obligacion consecuente que es precisamente la regularizacion y, en su
caso, la sancidn. Esta definicion puede ser aplicada en todo ambito; y la falta
de alguno de sus elementos realmente implica que la figura involucrada
cualquiera que sea |la materia, no es precisamente la de control.

De tal forma el control de la constitucionalidad de actos de naturaleza publica
es la actividad material que el organo de justicia constitucional despliega en
relacion con el sujeto al que revisa en su actuacion y en su caso obliga, o la
actividad material que el o6rgano de justicia constitucional despliega en
relacion con el producto del acto estatal mismo, que revisa y en su caso
corrige. Pero en todo caso el elemento distintivo del control de la
constitucionalidad -en sentido estricto- es que el referente de dicho control,
esto es, la base normativa sobre la cual se han de regularizar los actos
controlados, es directamente la Constitucion Polilica y no cualquier otra ley.
Esto otorga una cualificacion especial al control constitucional estrictamente
dicho, la de la legitimidad para ser impuesta de manera inoponible con el

"* Covian Andrade, Miguel. El control de_la_constitucionalidad en el Derecho comparado, CEDIPC.
Mexico. 2001, Pags. 24 y 25.

** Burgoa Orihuela, Ignacio. El Juicio de Amparo, Pormia. México. 2001. Pag. 142,
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caracter de supremacia, cual propiedad normativa exclusiva del
ordenamiento que se defiende.

“En efecto y dependiendo de la perspectiva y el contexto del caso concreto, el
control de la constitucionalidad puede ser visto como la sujecion y revision
que se hace al sujeto (drgano) motivo de control, pero también puede ser
visto como la “sujecion” y revisién que se hace del objeto técnico de la justicia
constitucional, que es en general la regularidad del orden constitucional, a
través de la revisién de ciertos actos de naturaleza publica presupuestados
en la ley, ya sean de caracter especifico, unilateral y obligatorio, o los que
tienen como caracteristica la posibilidad de modificar el orden normativo
estatal; toda norma estatal es desde esta perspectiva objeto de control de
constitucionalidad, lo que implica que una ley, un reglamento, una sentencia
judicial, etcétera, pueden ser objeto de contro! de constitucionalidad.

Sin embargo cuando se habla de control de legalidad, el objeto de control no
se revisa realmente en cuanto su regularidad directa respecto de la
Constitucion -aun que esto pueda llegar a establecerse en apreciacion
amplisima y omnipresente de la Ley Suprema, sino respecto de una ley
derivada del orden establecido conforme aquella; la revision de los actos
estatales sujetos a este tipo de control vela porque la ley fundante haya sido
observada de manera indirecta en los mismos, pero principaimente porque
la ley -que se supone acorde a la Constitucion y perteneciente al orden
normativo derivado de ella- sea exactamente aplicada a los casos y en
estricto cumplimiento de los que marca la propia ley secundaria de! ambito
que sea.

Constituyéndose gran parte del control que se ejerce en el Juicio de Amparo
como un control de legalidad, el Dr. Burgoa establece no obstante que la
esencia teleoldgica del amparo radica en proteger o preservar el régimen
constitucional, la cual deriva no solamente de su naturaleza misma, sino de
sus antecedentes histéricos. “Ahora bien, en nuestro régimen dicha finalidad
del Juicio de Amparo se ha ampliado palpablemente...Ha ensanchado la
teleologia del amparo al consagrar la garantia de legalidad en asuntos
penales y civiles (lato sensu)... De esta suerte, los Jueces de Distrito, los
Tribunales Colegiados de Circuito y la Suprema Corte. al conocer de los
juicios respectivos, ensanchan su competencia hasta el grado de erigirse en
revisores de los actos de todas las autoridades judiciales que no se hayan
ajustado a las leyes aplicadas. Por eso no es extraio observar que los
citados Tribunales y la Suprema Corte revisen las sentencias pronunciadas
por Jueces de infima categoria, que no se hallan apegado “a la letra o0 a la
interpretacién de la ley" en materia civil"'?.

Y 1dem. Pag,. 145,
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Control de regularidad es en cambio un concepto abstracto que bien puede
ser aplicado en el control de la constitucionalidad, en el control de la
legalidad, o incluso en cualquier clase de control que (siendo propiamente
control) tenga una norma a la cual vincule el objeto de su revision. La
regularidad estriba en que el objeto revisado funcione conforme a la norma o
regla a la que se vincula obligatoriamente; de estar contrario a dicha norma o
regla significa entonces que existe irregularidad. Lo que desde luego se debe
encausar (regularizar) y en su caso sancionar.

En sintesis, el control de la constitucionalidad es la actividad material
contenida en la aplicacién de la justicia constitucional. Es el control que se
ejerce sobre los sujetos que llevan a cabo el acto de naturaleza estatal
(predeterminado por la ley como controlable) impugnado de inconstitucional y
el que se ejerce sobre los actos mismos considerados como parte del
ordenamiento constitucional en lo general.

b.- Controles abstracto; directo; concreto; indirecto.

Subclasificacion importante en la determinacion cognoscitiva de los controles
judiciales de constitucionalidad es la que atiende a si son controles abstractos
o concretos, o directos o indirectos.

En un principio, el control abstracto y el control directo son aparentemente lo
mismo, asi como el control concreto y el indirecto a su vez.

Control abstracto refiérese al que se ejerce con la finalidad exclusiva de
preservar la constitucionalidad del ordenamiento juridico, por lo mismo, sin
mediar ni la ventilacion ni la solucion de caso alguno; el control abstracto es
por ello cualitativo, persigue auténticamente la preservacion de la calidad
constitucional del ordenamiento juridico derivado.

Control concreto es el que se ejerce con la finalidad obvia de solucicnar un
caso especifico o concreto de inconstitucionalidad, por lo que si bien con la
solucion del caso impugnado de inconstitucionalidad se logra
concomitantemente preservar el orden constitucional general, realmente
atiende a una manifestacion especifica de inconstitucionalidad y persigue la
regularizacion del orden constitucional en “el caso concreto” en el que se
impugna un acto de naturaleza estatal por inconstitucional.

En ese orden de ideas, el control directo asimismo que el abstracto se
entabla de una vez por todas respecto de la norma, se dirige inmediatamente
a su revision y calificacion. En cambio, el control indirecto, sin perjuicio de
apreciaciones exaltativas, media la revisidon de un caso, que al haber
actualizado elementos de inconstitucionalidad y en consecuencia sido objeto

‘
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de regularizacion constitucional, logra la preservacion indirecta del orden
constitucional, por cuanto al solucionar el caso concreto también preserva la
constitucionalidad general.

Sin embargo tales dualidades de conceptos no son del todo equiparables. El
control abstracto, en su naturaleza cualitativa, excluye la interferencia de
“casos reales”; su connotacién es por lo mismo referida solamente al enlace
controlador entre 6rgano constitucional ad hoc y la norma per se. El control
directo en cambio, en naturaleza a la vez cualitativa y cuantitativa, no atiende
a esa pureza comunicativa entre juez constitucional y norma objeto, sino que
aglutina junto a esta idea superior la de que el juez tiene la potestad de
acudir de manera directa a la revision de la norma, sin demérito de que
realmente exista o no un caso real al que dicho control le signifique beneficio
en el caso de constituirse estimativo de inconstitucionalidad.

El contenido de los conceptos cuantitativo y cualitativo como diferenciadores de
los diversos tipos de control universalmente determinables no es de simple
apreciacion sino de contenido epistemologico importante. No obstante que su
conceptuacion contemporanea ha variado en algiin grado respecto de su
conceptuacion original, podemos encontrar tanto en la filosofia clasica, como en
la filosofia moderna explicacién de su utilidad como elementos tedricos para
determinar la realidad, para predicarlas y en su caso definirlas. Aristoteles,
concibid tanto a la cantidad como a la calidad como dos categorias
(determinaciones de la realidad). El estargirita expreso que "la cantidad es lo que
es divisible en dos o varios elementos integrantes, cada uno de los cuales es por
naturaleza una cosa Unica y determinada”. En tanto que calidad o cualidad es
“aquello en virtud de lo cual se dice de algo que es tal y cual". Posteriormente, la
escolastica afirmd que la cantidad es “accidente extensivo de la sustancia”.
Spencer asi nos dijo que el razonamiento cuantitativo se refiere a la identidad de
las cosas en cuanto a su especie (connatura) y en cuanto a espacio y tiempo
- (coextension y coexistencia). Si Aristoleles establecio diez categorias, las
categorias de cantidad y calidad fueron prevaleciendo en postreras
clasificaciones; los estoicos resaltaban por ejemplo cuatro categorias
fundamentaies y entre ellas a la cualidad; Ocam, no obstante su apreciacion
nominalista, nos habla de tres categorias que son: la sustancia, la cualidad y la
cantidad, que en todo caso para lo que sirven es para validar objetivamente el
conocimiento, pues no olvidemos que los nominalistas veian a las categorias
como signos. Para Kant las categorias fundamentales son: la cantidad, la calidad
y junto a ellas la relacidn y la modalidad. Los neokantianos sintetizan el concepto
de cantidad con el del numero. Husserl nos habla de categorias del substrato y
categorias derivadas. Con lo que a este punto podemos hacer parangon y
sintetizar, diciendo que la categoria de "la calidad" resalta la diferencia (rasgo
distintivo) de la esencia, y asi como Aristételes la concebia también como
"propiedad de objetos abstractos”, la calidad es propiedad, en este caso, de las
normas juridicas, en cuanto a que sean constitucionales o inconstitucionales per
se; en lo que el ordenamiento juridico es la sustancia y la cualidad posible es la
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de constitucional o no; pues si una caracteristica le es esencial a la cualidad es
la de describir contrarios. En cambio, la categoria de lo cuantitativo, se refiere al
mundo sensible (Plotino); en cuanto a las cosas en su especie, espacio y tiempo
(Spencer); en su unidad, multiplicidad y totalidad (Kant). O en el concepto de
categorias derivadas de Husserl, “en virtud de referirse a naturaleza concreta e
individual, la esencia ultima dotada de contenido material, y el esto que esta
aqui, que es el puro caso individual”, que en materia constitucional vendria a ser
precisamente el mundo factico, multiple, concreto, individual, material de
aplicacion de las normas juridicas constitucionales'®.

De tal forma que no todos los controles direclos son real o totalmente
abstractos, y en consecuencia de manera estricta control directo y control
abstracto no son exactamente lo mismo. En el control directo se podra
establecer un control abstracto, traduciéndose entonces aparentemente en
sinonimicos; pero, segun el disefio legislativo, también un contro!l concreto;
con lo que permanece ante todo como control directo pero pierde su calidad
abstracta; lo ideal segin la teleologia y justificacion del sistema de control
concentrado de constitucionalidad sera que el control directo determinado sea
lo mas abstracto posible. En la medida en que esto se alcanza la actividad
judicial constitucional se ve menos condicionada por factores concretos o
"externos” que interfieran en su cometido controlador de regularidad -no solo
formal sino también de fondo. :

La forma de control abstracto es por lo mismo la mas pura de los controles
normativos y se actualiza en la manifestacion o en la medida en la que no
haya beneficio particular o concreto. Esto es que en la parte en la que el
control directo fluya para la generalidad de los gobernados se esta ante el
control abstracto; en la medida en que esta caracteristica se perciba en dicho
control -mientras mayor sea- mayor es su calidad de control abstracto; en
suma, la nota diferenciadora entre ambas es la que se constituye al otorgarse
0 no, a través del conlrol directo, un inmediato beneficio particular a un caso o
casos concretos.

Por lo que respecta a la posible diferencia entre control concreto e indirecto,
esta solo se percibe en relacidon a que en el primer concepto se pondera la
primera parte o la inmediatamente perceptible de la actividad preservaloria
del juez constitucional y por el segundo se pondera la finalidad uitima de la
actividad controladora judicial; con el primer concepto el acento esta en la
regularizacion del caso particular al orden constitucional y en el segundo el
acento estd en que si bien mediado por la solucién de un conflicto particular

*® Cfr. Ferrater, Antonio. Diccionario de Filosofia. Ed. Sudamenicana. Buenos Aires. 1958. Abbagnano,
Nicola. Diccionario de Filosofia. Turin. 1977. entre otros. La exphicacion conceptual desarrollada basa su
pertinencia, ademas de su requerimiento como herramienta metodoiogica, en la necesidad de establecer
conceptos generales logicos, racionales y universales, ¢n la construccion d= una matena general como la de
la justicia constitucional y en prevencién y contraposicion al uso erronco o equivoco de que son objeto.
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lo que importa es la preservacién del orden constitucional. Por lo que en este
caso la diferencia solo es de perspectiva, pero en sustancia refieren el mismo
fendmeno.

Por lo anterior, podemos -primero- entender la utilizacién indiscriminada de
ambos duos de concepto; pero, enseguida de tal razonamiento, habremos de
ir distinguiendo en la dogmatica y en la doctrina constitucional en que caso
utilizar cada cual, sobretodo en relacion al control abstracto y el control
directo. No obstante la consabida razén deberemos mientras entender tal uso
e interpretar en labor hermenéutica la utilizacion todavia comunmente
indistinta de los mismos.

Ahora bien, esta, como practicamente todas las clasificaciones, definiciones o en
general conceptos teéricos que aqui se ofrecen, intentan predicar la realidad de
la justicia constitucional mundial, esto es, persiguen el caracter de
determinaciones cognoscitivas universales, que a diferencia de las casuisticas,
otorguen una validacion objetiva y universal del conocimiento de la materia. Sin
embargo, y a manera de ayudar al entendimiento positivista de las mismas, en
planteamiento casuistico y ejemplificativo: el sistema de justicia constitucional
mexicano tiene en la accion de inconstitucionalidad el mas cercano ejemplo de
control abstracto, en donde ventila la calidad constitucional o no de normas
generales, sin que éstas tengan que haber sido necesariamente aplicadas. En
las controversias constitucionales ejemplo de control directo, pues a la vez que
se dilucida un “tema constitucional” se esclarece la afectacion que en su esfera
juridicopolitica uno o mas 6rganos constitucionales legitimados puedan tener;
esta dosis de concrecion en las controversias -segun su manifestacion
dogmatica mexicana- hace que a la vez de una mayor complejidad o
“integralidad” se presente la mayor de las veces acompainada de las desventajas
del “ruido” del casuismo que en ocasion a las contraposiciones de intereses
(materiales o politicos) nubla ia resolucion de los temas constitucionales
- controvertidos; y de ahi que podamos decir que el control abstracto es de una
categoria superior. Por otro lado, en cuanto al control concreto o indirecto, desde
luego es el Amparo el que subsume tal manifestacidn, puesto que
innegablemente en su fenomenologia sociojuridica el interés inmediato de los
demandantes esta en la defensa de sus propios intereses, no obstante de que
sea sobre la base de que lo que se esgrime es la inconstitucionalidad de los
actos estatales que asi le afectan; un vicio sistémico practico es que muchos
pretenden que los jueces de Amparo resuelvan sobre tal base sin que realmente
se atienda a una materia estrictamente constitucional, lo que no debe ser asi,
pues por mas indirecto o concreto que sea, el control encarnado en el amparo
debe estar vinculado al menoscabo del orden constitucional y no debe verse -y
por ello debe contrarrestarse- como un instrumento recursivo.
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c.- Vias de control directo o indirecto.

Por ultimo, habremos de diferenciar el control directo o indirecto de lo que es
la via directa o indirecta del control, que son dos cosas distintas.

En primer lugar, se trata del modo de encausar el control directo de
constitucionalidad ante el 6rgano u érganos judiciales especializados.

Por via directa del control de constitucionalidad se entiende que el control se
activa de manera inmediata, esto es, sin mediacidon alguna, de la accion
constitucional al conocimiento judicial respectivo por parte del érgano de
justicia constitucional especializado. La comunicaciéon de ilegitimidad
constitucional se entabla directamente al 6rgano ad hoc de constitucionalidad.

En cambio, por via indirecta, es cuando la inconstitucionalidad de una norma
ha de ser primero planteada ante un juez distinto al del control concentrado, y
solo después -por el agotamiento de la instancia o por entablamiento de
recurso (de constitucionalidad) o, en algunos casos de derecho comparado,
por la propia potestad del juez a quo, segun el disefo legislativo particular-
encuentra posibilidad de plantearse ante el tribunal de constitucionalidad
respectivo. La comunicacion de ilegitimidad ante el o6rgano de control
concentrado se entabla solo después de agotamiento de instancias, por
pertinencias de recursos o potestad judicial.

ll.- La defensa de la constitucion.
A) Defensa y Justicia constitucional. Orden del 6rgano. E! orden politico.

Retomando el orden evolutivo de la justicia constitucional, ésta surge
consecuente a la “idea de asegurarle a la Constitucion la mayor estabilidad
posible'®; sin embargo, esta preocupacion no se plasmé a través de los
mismos medios en los diferentes Estados del orbe, pues cada Estado ha
tenido origenes particulares o evoluciones distintas; lo que trae consigo:
primero, una distribucion de funciones entre los diversos poderes publicos
propia de cada Estado, lo que implica también la asignacion de la funcion de
la defensa constitucional; y, segundo, que a esa distribucion o diseno
particular subyace una idiosincrasia que sostiene aquella; no es el mismo
valor el que una sociedad determinada da al Poder Legislativo o al Poder
Judicial que el que se le da en otra. De ahi la naturaleza de las funciones de
los Poderes publicos en cada Estado; en unas el Poder Legislativo es
ampliamente preponderante y en otras los jueces llevan a cabo una labor
solutiva de conflictos mas integral, tienden pues a abarcar la actividad

% Relsen, 1ans. Op.Cit. Pag. 477.
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solutiva por cuanto al género de actividad mas que por el género de las
materias.

La justicia constitucional en tal devenir se constituye en el mejor estadio de
los sistemas de defensa constitucional. Por que si una cosa hay que dejar
clara (respaldados también en explicaciones que anteceden) es que defensa
y justicia constitucional no son lo mismo. Defensa constitucional son los
medios institucionalizados que en lo general cada Estado detenta para la
proteccion y preservacién de su orden constitucional (concepto Gltimo que
aglutina tanto los diversos niveles normativos del constitucionalismo formai
como la vision ontolégica y axiologica de la constitucion), independientemente
de que sea llevada a cabo por cualquiera de las dimensiones de poder u
érganos estatales en general y a través de la diversidad de naturalezas
posibles pero institucionalizadas de instrumentos de defensa, lo que importa
es que al final todas convergen para un mismo y supuesto fin: la defensa de
la constituciéon. En cambio, el concepto de justicia constitucional —bien
entendido y utilizado- refiérese exclusivamente a la impartida por tribunales
(primer y mas rapido elemento a constituirse en diferencia especifica de los
demas tipos de defensa), a la defensa constitucional canalizada a través de la
funcién judicial.

En todo caso, los sistemas de justicia constitucional se constituyen por
operadores judiciales de constitucionalidad, procedimientos judiciales de
control constitucional, jurisprudencia o precedentes constitucionales y la
concurrencia de una categoria -que es propia del ambito normativo tutelado-
la de supremacia constitucional -que permite que las resoluciones de justicia
constitucional sean inoponibles. La defensa de la constitucion puede
entonces tener manifestacion de justicia constitucional solo si cumple con
esos elementos minimos, en tanto que su ausencia puede aspirar a
pretenderse como de defensa de la constitucionalidad, mas la falta de los
mismos lleva en su operatividad a menores rangos de objetivacion de los
procedimientos de defensa y menores rangos de calidad de resoluciones,
pues en estos se descubre menor legitimidad del operador por su menor
expectativa de preparacidn, profesionalizacién y especializacion, asi como
porque la mayor de las veces, al no poseer los atributos de plena jurisdiccién,
sus resoluciones no son -como si deben ser las de todo tribunal de
constitucionalidad- de pleno derecho. Y no es arbitrario decir que la justicia
constitucional es el mejor estadio de la defensa constitucional, pues mas alla
de una valida revision fenomenolégica del constitucionalismo mundial en
cuanto a objetivacion de los procedimientos, la tendencia de judicializacién de
la defensa de la constitucion aun por Estados y por érganos que en otro
tiempo han sido o de acérrimo ascendiente politico o de marcada falta de
especializacion, resulta ya evidente (como mas adelante se abordara). La
judicializacion de los conflictos constitucionales (organicos e individuales)
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ofrece sin duda alguna un mayor acercamiento a la objetivacién de la
resolucion de los conflictos.,

No obstante, podemos destacar en todo caso que las dos dimensiones
(organica y funcional propia de toda organizacion) basicas de la defensa
constitucional son: en cuanto a la naturaleza del 6rgano encargado de llevar a
cabo dicha tarea y en cuanto al tipo de control con que se realiza la misma.

En cuanto a la naturaleza del ¢érgano encargado de administrar la defensa
constitucional y ubicados en el contexto de la teoria de las funciones
publicas derivada de la tradicional divisidon de poderes, que es consustancial
al Estado constitucional, las opciones son las funciones ejecutiva, legislativa y
judicial. Sin embargo, congruentes al desligamiento de la preponderancia de
la funcion ejecutiva de estadios previos al constitucional y a que ésta (y de
ahi su connotacion de ejecucion) es la que se encarga de aplicar el producto
de las labores de las otras dos funciones (legislacion y sentencias) y en si
misma del uso de la fuerza publica, la administracion principal de los recursos
publicos y la generacion de politicas publicas -lo que le produce conflicto de
intereses y le potencia como el principal “desaplicador” de! orden
constitucional, dificilmente pudo concebirse en el Estado constitucional al
Ejecutivo como encargado de administrar la justicia constitucional.

Es asi que en el orbe se perciben dos naturalezas de 6rganos de defensa
constitucional: la de orden politico o la de orden judicial.

Los organos de defensa constitucional de orden politico son aquellos que
estan vinculados directa o indirectamente a un origen electivo; sus miembros
no han de estar necesariamente capacitados en los procedimientos juridicos,
y ello condiciona que los procedimientos sobre los que operan son
mayormente de tipo abstracto; por lo mismo, origen y tipo de procedimiento fe '
convergen a una definicion de organo paralegislativo; su calidad directa o
indirectamente representativa les otorga -segin dicho modelo- ia legitimidad y
el interés necesarios para velar por el orden constitucional.

Los 6rganos de justicia constitucional por lo mismo de orden judicial son
aquellos que estan vinculados desde luego a la funcion judicial. Sin embargo,
esto no significa que deba tener identificacion con el Poder judicial; la funcién
judicial se condiciona por la organizacion en forma de tribunal y la
profesionalizacion y especializacién de sus miembros en el ambito y la
materia, y sobre estos aspectos se basa su legitimidad y pertinencia para
velar por el orden constitucional.

Como hemos referido, esta distribucion de funciones no puede ser producto
solamente de capricho, sino que es consustancial a la evolucién de las
instituciones en el Estado respectivo y a la idiosincrasia que le sustenta.
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No obstante, debemos explicar, que si existe una clasificacion por érgano que
atento a su propia logica alude a un control jurisdiccional al lado del controi
por 6rgano politico; la clasificacion arriba invocada no colisiona con esta
ultima sino por el contrario la perfecciona.

El Dr. Burgoa, por ejemplo, establece que al lado del control de
constitucionalidad por érgano politico sélo existe el control por drgano
jurisdiccional y que lo que algunos llaman garantia judicial en clara referencia
al modelo austriaco es realmente un control mixto o hibrido pues presenta los
atributos que representan al politico y al jurisdiccional, sin implicar un tercer
sistema.

Debe considerarse, en efeclo, que no existe un tercer sistema, y en tal
sentido la clasificacion que ofrece el Dr. Burgoa es acertada; empero la
pertenencia a cada uno de los dos sistemas existentes no debe ser vista en
relacidn solo del acceso y los alcances de sus procedimientos; no sobre la
base de los sujetos legitimados ni de los efectos de las sentencias; sino en
lodo caso sobre la base de lo que la propia clasificacion sin lugar a dudas
establece como criterio clasificador, esto es, en relacion estricta al érgano
encargado del control, bien 6rgano de naturaleza politica, bien érgano de
naturaleza jurisdiccional o judicial en relacion estricta a la funcién misma; lo
que interesa pues es la naturaleza del 6rgano encargado y no los aspectos
ultimos de sus procedimientos, para entonces formular la pertenencia de los
controles existentes a cada una de las dos posibles clases, lo que resulta
desde luego en control por érgano politco y en control por o6rgano
jurisdiccional o judicial.

En cuanto al orden politico, Mauro Capelletti, afirma que “el pais que ofrece
los mas tipicos y mas numerosos ejemplos de un control politico de
constitucionalidad es ciertamente Francia"?®, tal contro! corresponde al
Conseil Constitutionnel.

Frank Moderne explica: “La experiencia francesa contemporanea de un Juez
Constitucional constituye de hecho una ruptura singular con la tradicion
anterior. Pero esta ruptura no es el resultado de la voluntad del Constituyente
sino esencialmente de la propia voluntad del Consejo Constitucional; esta
evolucién por fin fue aceptada por los poderes publicos y hoy en dia se puede
afirmar sin duda que el Consejo Constitucional francés, concebido
inicialmente como 6rgano politico, se ha convertido en Juez Constitucional,

* Capelletti, Mauro. Justicia Constitucional Comparada. México. 11J. UNAM. 1994, Pag. 28.
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adoptando el modelo de las cortes constitucionales, pero con competencias
relativamente diferentes y en un cierto modo mas reducido™

En efecto la tradicion juridica francesa habia mostrado indiferencia al controi
de constitucionalidad de las leyes, pero con la instauracién de la quinta
replblica, 1958, se crea un consejo constitucional que, a decir de la misma
autora, “ha sido concebido esencialmente como un o6rgano de caracter
politico y como una arma dll’lglda contra el parlamento... y debilitar
correlativamente al Poder Legislativo"?

E!l Consejo Constitucional francés se compone de nueve consejeros. Tres son
nombrados por el Presidente de la Republica; tres por el Presidente de la
Asamblea Nacional (homodloga de nuestra Camara de Diputados) y tres por el
Presidente del Senado. Pero ademas son miembros Vvitalicios los
expresidentes de la Republica. El Presidente del Consejo es designado por el
Presidente de la Republica.

El Consejo Constitucional se renueva por tercios cada tres anos y mas alla de
sus funciones propiamente de control de constitucionalidad®®, vela por ia
regularidad en la eleccién del Presidente de la Republica, examina las
reclamaciones y proclama los resultados del escrutinio. Se pronuncia, en
caso de impugnacion, sobre la regularidad de la eleccién de los Diputados y
Senadores; asi como por la de los referéndums, proclamando incluso los
resultados de éstos®*

De tal forma entendemos pues la naturaieza politica del Consejo
Constitucional y en general de los érganos de justicia constitucional que
actualicen un origen y una conformacion como la del ejemplo francés.

El haber sido creado con la intencion de una reposicion de fuerzas entre los
poderes ejecutivo (dirigido en esa época por Degaulle) y legislativo, a favor
del primero, le condiciona a un vicio de origen en su calidad organica y
funcional. Pero, mas ain de tal intencidén, que bien puede quedar en el
pasado, su composicion -por cuanto a sus origenes de designacion- le
condiciona permanente a los vicios de la dependencia y la parcialidad, que
son conlrarios a la funcion de juzgar.

* Moderne, Franck. “El Conscjo Constitucional Francés™.Instituto de Investigaciones Juridicas. Justicia
Constituciopal Comparada. México. UNAM. 1993, Pag. 125

 Ibidem.

¥ “Funciones propias” que forman parte de los aspectos técnicos de la justicia constitucional a los que
dedicaremos un apartado especial, propias a su teleologia y a su regularidad en el orbe: preservar la
constitucionalidad de los actos de naturaleza publica.

* Titulo séptimo de la Constitucién Francesa.
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Como quiera que sea, de la propia exposicion se deduce, por referencia de la
opinién especializada, la pretension o tendencia a “judicializar” dicho érgano,
no conformes con su “natural” concepcion politica; sin embargo esta
pretension dificilmente alcanzard materializacion objetiva en tanto la
composicién de dicho érgano conserve el mismo modo en la designacién de
sus integrantes y el genero de sus procedimientos, caracteristicamente
preventivos —lo que lleva aparejada la idea de la sobreposicion del ejecutivo
sobre el legislativo, que en planteamiento parlamentario es de mayor
complejidad.

Refiere Moderne: “el juez constitucional francés, el Consejo Constitucional (a
pesar de que €l sea llamado precisamente Consejo y no Corte o Tribunal
Constitucional). Tal designacion es en Francia una suerte de tradicion™®.
Pero realmente, mas alla de una simple suerte, es la naturaleza de su
composicién y la del género y tendencia de sus procedimientos la que le
determina para no poder ser considerado como Corte de constitucionalidad o
Tribunal Constitucional.

B) Justicia constitucional. Organos de orden judicial.

La naturaleza judicial del 6rganc encargado de velar por la Constitucion, es la
que impera en la mayor parte de los Estados occidentales, y consiste desde
luego en que por via judicial, se vigila y controla la constitucionalidad de las
leyes y actos de autoridad (o en visidon posmoderna: actos de naturaleza
publica controlables, puesto que se prevé que sera la naturaleza del acto la
que distinguira en tiempo venidero el acto controlable y no la naturaleza del
sujeto).

Sin embargo esta via de control no tiene necesariamente que ver con la
pertenencia al Poder Judicial, si bien suele darse perfectamente el caso; tiene
que ver con la funcion judicial.

Sin agotar el tema, la funcion judicial es producto de la organizacion en forma
de tribunal, el conocimiento de los asuntos a través de procedimientos
juridicos y sobre todo de la concurrencia de ciertos elementos subjetivos de la
personalidad de! funcionario: una formacién adecuada para conocer y
resolver dichos asuntos, que en el mejor de los casos se da a través de la
formacion juridica; y, como elementos connaturales a todo juez, los valores
minimos de la justicia: equidad e imparcialidad. Esto es lo que conceptua la
funcién judicial.

* Op. Cit. Pag. 123,
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a.- Control difuso y control concentrado.

Congruente a esos dos ejes histéricos en que se ha desarrollado la justicia
constitucional, los érganos de justicia constitucional en orden judicial son de
dos tipos principales: los que ejercen el control constitucional de manera
difusa y los que lo hacen de manera concentrada. En el primero de los
casos, la generalidad de los jueces pertenecientes al Poder Judicial
intervienen en dicho control. En el segundo, un solo érgano publico es el que
tiene la encomienda para controlar la constitucionalidad de los actos.

Es en este apartado en el cual se manifiesta a su vez la segunda
diferenciacioén, la del tipo de control que se ejerce para llevar a cabo dicha
vigilancia. Asi, tenemos el tipo de control difuso y el tipo concentrado.
Capelletti explica que en el primer tipo, también llamado americano, “todos
los 6rganos judiciales, inferiores y superiores, federales o estatales tienen el
poder y el deber de no apllcar Ias leyes inconstitucionales en los casos
concretos sometidos a su 1uucuo 6 y expresa que en el segundo tipo es “un
unico érgano judicial, el ideado y creado expresamente para esta funcion de
control normativo™’

Alfonso Noriega. aborda tal segmentacion senalandola como las dos
soluciones principales que se han dado para resolver el problema de cual
debe ser la autoridad que deba ejercer el control de la constitucionalidad y
las expone de la siguiente manera: una “cuando se trata de un organismo
distinto de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que tiene como
funcion principal y exclusiva conservar la pureza de la Constitucién frente a
las leyes y actos de autoridades, declarando la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de sus actos”, y otra, “cuando es el Poder Judicial, al que
se le concede supremacia sobre los demas poderes para que sea el
encargado de juzgar de la constitucionalidad de las leyes y actos, sin que por
ello se quiera suponer que ejerce esta funcion de manera exclusiva, puesto
que ella se encuentra agregada a sus propias y especificas funciones
jurisdiccionales”?®

Sin embargo esta clasificacion no es la mas atinada, puesto que lo que llama
él “las dos soluciones principales” refiérense en realidad al caracter
concentrado o difuso de la solucidn. Y esto no es un error aislado. El control
concentrado de la constitucionaiidad no implica unicamente a los tribunales
constitucionales, que son los organismos -que el autor refiere- distintos a los
poderes publicos tradicionales que tienen como funcion conservar “la pureza
de ta Constitucion”, no, control concentrado significa que hay un érgano que

** Capellenti, Mauro. Op Cit. Pag. 68.

" Ibidem, Pag. 74.

* Noriega, Alfonso, “El Juicio de Amparo™, cit. por Danicl Moreno. Derecho Constitucional Mexicano.
México. Ed. Pormia. 1993 Pag. 489,
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“concentra” tal actividad, sin prejuzgar la naturaleza original de dicho érgano,
que bien puede ser distinta del Poder judicial bien puede ser perteneciente a
éste.

En consecuencia el criterio clasificador concentrado-difuso no debe ser
identificado con la clasificacion organismo auténomo-Poder judicial. Se
explica tal confusién cuando el derecho positivo comparado hacia parecer
que los Estados que optaren por el modelo concentrado debian hacerlo en
organo distinto al Poder judicial, y cuando optaren por el difuso debian
hacerlo en el Poder judicial.

Ahora bien, es curioso saber que el propio Noriega ubica a la primera forma
en la de “organismo tipicamente politico"®®, siendo que, conforme a los
postulados de Kelsen y toda la corriente que le sucede, no es
necesariamente politico el caracter del dérgano exclusivo en dotes
constitucionales, sino, por el contrario, es principalmente “judicial”, aan
cuando no relativo necesariamente al Poder Publico que lleva tal nombre.

Fix-Zamudio explicita la diferenciaziéon a la que hemos dado seguimiento
sefalando que el tipo de control difuso o americano se ha calificado como tal
“no solo por haberse establecido en sus principales lineamientos en la
Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787 -aun cuando con
antecedentes en la legislacion y jurisprudencia de las colonias inglesas en
America- sino también por haber servido de modelo en la abrumadora
mayoria de los paises americanos, desde Argentina hasta Canada...
Podemos caracterizarlo, en forma abstracta, como la facultad atribuida a
todos los jueces para declarar en un proceso concreto la inaplicabilidad de
las disposiciones legales secundarias que sean contrarias a la Constitucion y
con efectos solo para las partes que han intervenido en esa controversia™®, y
abunda sefialando que el tipo de control concentrado podemos calificarlo
como ausltriaco “si se toma en cuenta que surgidé en la Constitucion austriaca
de 1920, debida a la inspiracion del ilustre Hans Kelsen... podemos
caracterizarlo, como la atribucién a un 6rgano especifico, llamado Corte o
Tribunal Constitucionai, cuya naturaleza sigue siendo debatida, para decidir
todas las cuestiones relativas a la constitucionalidad de las leyes; cuestiones
que no pueden ser conocidas por los jueces ordinarios, por lo que debe
plantearse siempre en la via principal o de accion, por los 6rganos del Estado
afectados por el ordenamiento inconstitucional, en la inteligencia de que el
fallo dictado por el tribunial especializado mencionado, cuando declara la
inconstitucionalidad, tiene efectos %;enerales o erga omnes, es decir, implica
la ineficacia de la ley respectiva™'. Es de este ultimo tipo de control y de
esta naturaleza judicial la estructura de los Tribunales Constitucionales.

0
= idem.
" Fix Zamudio, Héctor. La Justicia Constitucional. HJ. UNAM. 1990. P.341.
" Ibidem. Pag. 342
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Sin embargo, para una debida diferenciacion y clasificacién entre lo que es
unanimemente concebido como los dos tipos de control constitucional en
organo de orden judicial, debemos omitir las identificaciones meramente
casuisticas, pues en cuanto al derecho positivo comparado cambia los casos
la clasificacion se vuelve erronea.

b.- Elementos del control concentrado y del contro! difuso.

Los elementos primarios que diferencian el control concentrado del control
difuso son que en el primero de los casos la funcion controladora esta en
principio “concentrada” en un solo érgano, independiente de su naturaleza
estrictamente judicial o no; la funcidn controladora es de tipo difuso por
cuanto la ejercen de manera “dispersa” una generalidad de jueces
pertenecientes al Poder judicial.

El control concentrado no tiene que ver con la necesidad de que sea un
organo distinto al Poder judicial el que la ejerce; tampoco tiene que ver con
los efectos de su control; tiene que ver con la exclusividad, con el dominio
sobre esa jurisdiccién, por parte de un solo érgano publico.

No obstante, tal criterio puede como toda regla encontrar cierta excepcién en
relacion a las jurisdicciones especializadas por materia. En la que un érgano
publico de todos modos guarda preponderancia por sobre los de jurisdiccion
especializada por materia, empero su exclusividad es relativa.

E! control concentrado en todo caso no debe identificarse necesariamente ni
con el Tribunal constitucional ni con la declaracion de efectos generales;
éstas son las manifestaciones extremas de tal control pero no su sinonimia.

El control difuso no debe identificarse necesariamente con la participacion
activa de la "totalidad” de los jueces de un sistema judicial nacional en sus
diversas dimensiones; si bien su manifestacion extrema. Baste que una
generalidad de jueces (cual unidades distintas y diferenciadas pero
pertenecientes a un mismo sistema o dimension), tenga la potestad de juzgar
la constitucionalidad de los actos de naturaleza publica para que este sea
actualizado

En suma, no solo los tribunales formalmente denominados “Tribunales
Constitucionales” actualizan el tipo de control concentrado de
constitucionalidad, ni los jueces norteamericanos el control difusc de la
constitucionalidad.
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Repetimos, el control concentrade de la constitucionalidad implica que un
érgano publico ejerce de manera exclusiva o notoriamente preponderante la
administracion de la justicia constitucional, independientemente de su
pertenencia o no al poder judicial. En tanto que el control difuso de la
constitucionalidad implica que una generalidad de jueces pertenecientes a
poder judicial (no podria ser de otra manera) tienen la potestad de juzgar la
constitucionalidad de los actos estatales.

Ahora bien, hemos dicho que la manifestacion extrema del control
concentrado de la constitucionalidad se da en los tribunales constitucionales.
Conozcamos que son los tribunales constitucionales, su disefio y rasgos
fundamentales y su manifestacion positiva comparada.

C) Los Tribunales Constitucionales.
a.- El disefio fundamental.

El idedlogo de la figura de los tribunales constitucionales es Hans Kelsen,
quien en repetidas obras y segmentos dejaba ver -mediando el disefio de un
modelo- la conveniencia e idoneidad de los mismos, asi, decia: “Entre las
posibles garantias puramente preventivas debe ser considerada, ante todo,
la organizacién en forma de tribunal que crea el Derecho, es decir,
garantizando la independencia de! 6rgano™?... “La organizacion en forma de
Tribunal del o6rgano de creacion del Derecho es, no sdlo la garantia
preventiva mas caracteristica de la regularidad de los actos sino, incluso, la
primera del grupo de garantias que Hamamos personalas”?... “No es el
parlamento mismo con quien se puede contar para realizar su subordinacién
a la Constitucion. Es un érgano diferente a é!, independiente de él y, por
consiguiente, también de cualquier autoridad Estatal, al que es necesario
encargar la anulacion de los actos inconstitucionales, esto es, a una
jurisdiccion o Tribunal Constitucional™.

En consecuencia, los Tribunales Constitucionales en su sentido estricto, son
aunque parezca una repeticion innecesaria: organos en forma de tribunal;
Kelsen prefiere ponderar nuestra percepcion fenomenologica de lo que es
una organizacion en forma de tribunal. Sin embargo, los rasgos minimos de
tal organizacién son: que la intencion en la creacién del érgano es exprofesa
para juzgar, que para tal finalidad, como elementos decisorios en la
organizacion, se hace constituir a los funcionarios de dicho érgano como
jueces; y que la forma de ejercer tal funcidn es de acuerdos a procedimientos

** Kelsen, Hans. Op. Cit. Pag. 483.
** Ibidem, Pag. 484.
* Ibidem. Pag. 490.
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juridicos preestablecidos y con base en los atributos minimos de todo
juzgador, de los cuales es indispensable su independencia.

Entendida la forma de los tribunales constitucionales, su ubicacién en el
contexto de los érganos publicos es la que vendria a ser el fondo de su
existencia; esta debe ser en todo caso: independiente de cualquiera otra
autoridad estatal; lo que implica independencia del Poder Ejecutivo, del
Poder Legislativo y del Poder Judicial; aun cuando la premisa kelseniana de
“independiente de cualquier autoridad” revela mayor amplitud de
consecuencias.

El contexto historico en que surge el modelo austriaco de justicia
constitucional es el de la posguerra de la primera guerra mundial, su
irrestricta independencia se funda en la vulnerabilidad que muestran los
poderes tradicionales a los movimientos politicos en etapas coyunturales
como las que anteceden a una guerra, revolucion, guerrilla, secesion, golpe
de estado, etcétera.

La adopcion de! modelo austriaco. sobre todo por Estados muy
representativos en el orbe, demostro el éxito de su disefio. Sin embargo, no
debemos de olvidar que muchas de estas adopciones han sido precedidas
por estadios sociales inestables o violentos en los lugares en que se realizo
dicha adopcion. Por lo que independientemente de una perspectiva
preventiva que se le pueda dar en la actualidad a a adopcion del mismo,
esta esta ligada histéricamente a situaciones estatales de restauracion, en el
redisefio consecuente de las instituciones publicas.

b.- La historica controversia: Schmitt Vs Kelsen.

Deciamos, sobre la base de una tendencia todavia imparable de
generalizada adopcion del modelo austriaco o europeo de justicia
constitucional, que sin duda alguna con ello se ha demostrado en los hechos
el acierto en su disefio. Sin embargo. también han existido posturas en
contrario a la de Kelsen y su Tribunal Constitucional, por ejemplo, Carl
Schmitt, gran detractor del modelo Kelseniano. quien senala al Tribunal
Constitucional, fundamentandose en el mismo Kelsen, como “iegislador
negativo”, por lo mismo, y fatalmente, 6rganc sustituto del Parlamento, y aun
mas, y en la practica, trata “no sélo de discutir sobre la iégica interna del
sistema, sino de poner en tela de juicio su efectividad concreta, dudando,
que en un Estado de partidos una funcién tan relevante como la que
corresponde al guardian de la Constitucion pueda ser asumida con
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verdadera y efectiva independencia por un Tribunal Judicial”®, y aun mas,
evidencia y desde luego hace irrisoria la justificacion de la existencia del
Tribunal Constitucional, cuando afirma que simplemente “L.a demanda de un
protector, de un defensor de la Constitucion es, en la mayoria de los casos,
indicio de situaciones criticas para la Constitucion™® y no, como se pretende
manejar, reflejo de un loable aseguramiento.

Desde luego, sin la pretension de cancelar en unas cuantas lineas la
histérica controversia Kelsen versus Schmitt, discerniremos sobre los
aspectos que refiere Schmitt de los tribunales constitucionales y la validez de
sus argumentos, en tres puntos: la calidad de legislador negativo, de
connotacion conflictiva y que incluso Schmitt aprovecha como enunciacién
del discurso de Kelsen para contraargumentarle; su eficacia o veracidad en
el sistema de partidos; y su calidad de manifestacion de situacion critica para
la Constitucion.

1.- El tribunal constitucional como legislador negativo.

En efecto la calificacion de legislador negativo dada a la figura del tribunal
constitucional o a lo que ello representa, es una calificacidn que hace ver al
tribunal constitucional como un suplantador de la funcion legislativa
tradicional y legitimamente ejercida por el Poder Legislativo.

Los argumentos en general deben ir referidos a principios, valores o normas;
pero también deben, y aun mas los contra argumentos, apelar a la
sensibilidad de los mismos. En la confrontacion argumentativa Kelsen-
Schmitt, subyace la referencia a los principios y a los valores de la republica
representativa, los cuales por su calidad de “llaves” de la libertad politica
humana son de una carga discursiva alta; consabidos de que estamos
hablando de un organo de justicia en forma de tribunal, contraponer la
existencia de este mediante el argumento de |la vulneracion que ocasiona al
Poder Legislativo, hace de esta connotacion: altamente conflictiva.

Sin embargo y a pesar del equivoco Kelseniano que aprovecha Schmitt. Es
precisamente la vinculacion del érgano de justicia constitucional -encarnado
en este caso en tribunal constitucional- a la funcion judicial la que hace
nugatoria tal equiparacién sustituta del legislador negative. La produccién
normativa no es en todos los casos funcion legislativa. La funcion legislativa
tiene procedimientos y producciones de alcances caracteristicos solo de la
funcion legistativa, distintos de otras clases de producciéon normativa.
Basicamente los procedimientos legislativos son en principio abiertos; y esto

** Schmi, Carl. La defensa de fa Constitucion. Estudios acerca de las diversas especies ¥ salvaguardas de
la Constitucion. Madrid. Ed.Alianza. 1982, Pags. 19,20y 21.
' |bidem. Pag. 27.
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dificilmente otro tipo de produccion normativa lo puede poseer; esto es, el
sistema de procedimiento legislativo recibe los temas, las materias sobre las
que va versar la norma legislativa, en su estado mas natural, que es la
dimensidon mas amplia de los hechos sociales (los cuales recoge por
inferencia); desde la opinién publica hasta la gestiéon ciudadana, pasando por
la doctrina y los intereses politicos. Toda idea humana (en algunas ocasiones
o momentos historicos, incluso irracionales o irrisorios) puede potencialmente
ser materia de legislacion. El sistema legislativo es el mas abierto de los
sistemas normativos. No en cambio la funcion normativa de un tribunal
constitucional; éste en efecto norma, regula, pero no legisla; y no porque sus
normas o reglas no puedan tener, aun que sea relativamente, la misma
validez de las leyes; sino porque el procedimiento y los alcances inmediatos
no son los mismos; el tribunal constitucional, como en general todo érgano
de justicia constitucional, produce normas pero no ad /iberum, no con la
apertura de produccion con la que lo hace el legislador; norma con base,
primero, en lo que el legislador produce (incluso el constitucional); segundo,
con base en lo que la parte accionante impugna de inconstitucional, esto
independientemente del margen procedimental con el que pueda operar,; en
todo caso la produccion normativa del tribunal constitucional (como de todo
o6rgano de justicia constitucional) esta condicionada por las normas
producidas por el legislador y el cuadro de inconstitucionalidad puesto a su
conocimiento. Asimismo, los alcances de la produccién legislativa son
distintos a los de la produccion normativa del tribunal constitucional
(independientemente de las atribuciones particulares de cada caso), por
cuanto podemos deducir que se intenta contraponer los efectos generales o
anulatorios de las sentencias del tribunal constitucional a los efectos
generales de la legislacion, asentamos que los alcances de |a produccion
legislativa no se conforman solamente con “los efectos generales” que
asimismo tendria un tribunal constitucional en su manifestacion mas pura; los
efectos de la legislacion no se miden solamente en relacion a las leyes
sentenciadas inconstitucionales, sino en relacion a todo el universo de la
legislacion vigente, pero ademas. la legislacion se distingue por cuanto a sus
alcances no se contraen a la calidad de general o no. sino que van al
detallamiento de la conducta humana o de la actuacion de los organos
publicos, en su interrelacion social o en su interrelacién publica, y dicho
detallamiento normativo se construye en un plasmamiento sistematico o
cuerpo coherente de normas especificas.

Por un lado, las sentencias que anulan una ley, no igualan la capacidad que
tiene el legislativo de normar; con la sentencia de anulacion general el
tribunal constitucional norma a que determinada legisiacion “desaparezca”,
pero fuera de la excepcién, constituida por sentencias estimatorias o
declarativas de inconstitucionalidad, la regla es que la mayoria de la
produccién legislativa resulta irreprochable (todo el universo de legisiaciéon
que no se impugna); por lo que, en estos casos, como podria normar con
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efectos generales y negativamente el tribunal constitucional, cémo podria
“legislar negativamente”; desde luego que no puede desplegar esta aparente
capacidad, sino por excepcion, que le da la inconstitucionalidad de las leyes.

La calidad de legislador negativo del tribunal constitucional -y en general de
los 6rganos de justicia constitucional de orden judicial, es falsa; producto de
una apreciacion superficial que en visidn de simple paralelismo, concibe igual
naturaleza y calidad de producciéon normativa, entre el legislador tradicional y
el tribunal constitucional; lo que hemos comprobado erréneo, por cuanto la
produccién normativa de cada uno posee caracteristicas distintas; y la
legislacién no es sinénimo de cualquier tipo de produccion normativa, sino
que -por valores fundamentales de la sociedad politica contemporanea,
posee atributos privilegiados en el sistema normativo general de todo Estado.

2.- Dubitabilidad del Tribunal Constitucional en un Estado de Partidos.

En cuanto a la dudosa eficacia o veracidad de la independencia del tribunal
constitucional como tribunal judicial en un Estado de partidos, habremos
primero de entender el contexto histérico de esa calificacidon pero también el
contexto actual nacional y su pertinencia o no en ambos casos.

Es en efecto en el contexto aleman de las primeras décadas del siglo veinte,
posterior igualmente a la primera guerra mundial, cuando solo los partidos
son las unicas fuerzas politicas en condiciones de restaurar al Estado
después del Zusammenbruch militar y politico, en la época de la Constituciéon
de Weimar, cuando surge el concepto Estado de Partidos.

Carl Schmitt trata el tema del Estado de Partidos en varios trabajos
publicados entre 1930 y 1939, al contrario de lo que se podria suponer
afirma que “todo Estado democratico y, quiza, todo Estado es un Estado de
partidos"*, pero la problematica del mismo la radica sobre la modalidad
especifica de manifestarse tal tipo de Estado en ta Alemania de esa época,
pues Schmitt consideraba que la diferencia entre un Estado parlamentario de
partidos cuando estos no estan solidamente organizados y un Estado
parlamentario de partidos sélidamente organizados es. guiza mayor que la
que existe entre monarquia y republica. La fuerte estructura de los partidos
impide el funcionamiento de la solidarité parfamentaire que regia cuando los
parlamentarios de otro tiempo, especialmente si eran de carrera, se
mostraban capaces de trascender a sus intereses personales o de grupo,
pero con la solidez de los partidos el parlamento se convierte en un mercado
de distribucion de intereses, lo que conlleva, por parte de los partidos sélidos
a la manipulacion de la estructura estatal en cualquiera de sus partes, y

3" “Das problem der innerpolitischen neutralitit des staates”. Berlin, 1958, Pag. 45.
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esto, a la dubitabilidad de las instituciones. Esto era en sintesis la base del
argumento de Schmitt (Que desde luego llega a su climax con la
solidificacion de los partidos totalitarios calificando al Estado como “un
Estado puramente cuantitativo que interviene en todas las esferas de la
existencia humana pero que es débil total frente a los partidos”, y cuya
convergencia histérica de éstos lleva a la formacion del partido Nazi).

Don Manuel Garcia-Pelayo resume lo anterior interpretando que -en tal
historicidad que no es completamente ajena a la realidad contemporanea: “el
sistema politico aleman se define como “un Estado de coaliciones labiles de
partido o de fracciones parlamentarias y partidos”, unas coaliciones en busca
de la obtencién de la mayoria en la que cada participante se hace pagar cara
SU cooperacién y cuyos compromisos no solo lo son a costa de un tercero,
sino de la totalidad del Estado, y que bajo este sistema les es imposible a los
gobiernos llevar a cabo una politica independiente”.

Desde luego que el contexto histérico de tal calificacion no es exactamente el
mismo en la actualidad. Sin embargo en ello hay una suerte de contradiccién.
Si algo motiva, fundamenta y justifica la existencia de un Tribunal
Constitucional es precisamente el Estado de Partidos. Mientras Schmitt
detractaba el tribunal Kelseniano, en su entorno los partidos totalitarios
pasaron de la pluralidad a la unidad y en consecuencia a la apropiacion
absoluta de! Estado. Lo que llevd como sabemos al holocausto. Hubo una
vez mas de ser necesario, visto ya en retrospectiva historica, que precediera
una situacion social critica, para la formacion de una instancia que velara de
manera especializada por la constitucionalidad de los actos estatales; en
este caso el Tribunal Constitucional Federal aleman. Los hechos sucesivos y
resultantes de su entorno son los primeros en negar y reprobar finalmente [a
incredulidad de Schmitt.

Ahora bien, si algo podemos deducir universal y abstractamente de los
postulados de Schmitt, es, en primer lugar, la diferenciacion entre Estado de
Partidos en régimen parlamentario y Estado de Partidos en régimen
representativo no parlamentario, comunmente el presidencial, pero también
semipresidencial o semiparlamentario. Dependiendo de esta condicién es la
vivencia del Estado de Partidos; este es mas peligroso en régimen
parlamentario por la mayor movilidad de las acciones estatales. Pero en uno
y en otro caso, aunque mas en el parlamertario, la pertinencia de los
organos de justicia constitucional de caracter concentrado estad en
constituirse en vigia de la constitucionalidad de los actos de los partidos
mayoritarios o de su posible coalicion; que al ejercer el poder soberano de la
legislacion llevan -de acuerdo a su mejor conformaciéon mayoritaria- latente

" Garcfa-Pelayo, Manuel. EI Estado de Partidos. Madrid. Alianza Editorial. 1986, Pag. 40.
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la potencia de alterar sustancialmente el orden constitucional, lo que es en
todo caso presagio de alteracidn social.

En suma, la suspicacia de Schmitt respecto de la veracidad del Tribunal
Constitucional en el Estado de Partidos, se entiende en su propio contexto
pero se tacha en el resultado del mismo. No hay peor defensa de un orden
constitucional que la que de manera prejuiciada rechaza |la posibilidad de que
aquel sea cuidado o garantizado. El mayor o menor grado de dubitabilidad de
la independencia del Tribunal Constitucional se cancela de dos maneras:
uno, en el disefio de! origen de la composicion del Tribunal Constitucional o,
en su caso, del érgano que ejerce de manera concentrada el control de la
constitucionalidad; el disefio de la composicion debe velar por
procedimientos filtrantes o depuratorios que produzcan referencia de
imparcialidad en los integrantes de un tribunal o corte constitucional; y dos, la
garantia expresa de la independencia funcional y la autonomia técnica como
manera de asegurar la libertad funcional del componente humano en dichos
organos de justicia constitucional; fuera de ello la. presuncién de
imparcialidad y dependencia gana terreno y asi la desconfianza hacia esta
como otras tantas instituciones.

Es importante aclarar que estas dos maneras de cancelar la dubitabilidad de
los organos de justicia constitucional (principaimente de control concentrado
y en cuyo extremo mas importante encontramos la del Tribunal
Constitucional), pese a la preconizada y alta fama de los tribunales
constitucionales o equivalente de Estados econdomica y politicamente mas
importantes del orbe, no es totalmente satisfecha, sobre todo en tratandose
del origen de los integrantes y en cuanto a quiénes los designan.

Sin embargo, aun en la endebilidad de ese elemento hay maneras
(subjetivas) de cancelar la suspicacia de dependencia y parcialidad y éstas
estan en la dimension subjetiva de los integrantes; dice Don Manuel Garcia-
Pelayo que “junto a la jurisdiccion ordinaria existe en algunos paises la
jurisdiccion constitucional concentrada y especializada en un Tribunal
Constitucional... sus componentes son designados en una u otra proporcion,
segun los paises, por érganos politicos (parlamento y gobierno) ocupados
por los partidos, hien que entre personas que reunan ciertas calificaciones en
el campo juridico... la funcién de los 6rganos de nombramiento termina con el
nombramiento sin que tenga efectos ulteriores sobre el ejercicio de la funcién
jurisdiccional por parte del tribunal que, tanto institucionalmente como en
cada uno de sus miembros, estd dotado de las suficientes garantias para
cumplir su funcidn con imparcialidad e independencia... bajo estos
supuestos, la accidon del tribunal no solo esta al margen de los criterios e
intereses de fos partidos, sino que constituye un limite al posible uso
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inconstitucional del ejercicio de poderes del Estado por parte de los
partidos".

Con lo que se establece que en demérito de las garantias previas de
conformacion de los tribunales de constitucionalidad -como condicion optima
en contra de la suspicacia hacia los mismos, las garantias expresas de su
independencia funcional suprimen la dubitabilidad de los érganos judiciales
de control concentrado en un Estado de Partidos.

3.- El Tribunal constitucional como parametro de situacion critica.

Finalmente, la consideracion de que “la demanda de un defensor es indicio
de situaciones criticas para la Constitucion”, puede tener validez solo como
razonamiento casuistico. El orden constitucional es desde luego vulnerable; y
bajo esta premisa no cabe avergonzarse del mismo en el intento de
defenderlo, mucho menos cuando se hace de manera oportuna; mejor en
una situacion critica de la Constitucion que ya en una situacion critica del
Estado y su Nacidn. Que haya habido situaciones criticas para la
Constitucion antes del establecimiento de los tribunales constitucionales,
principalmente europeos, y no se haya hecho nada para afrontarlas, es un
error que la propia historia ofrece para aprendizaje de quienes no posean
todavia un defensor de la Constitucion. La demanda de un defensor es en
efecto indicio, pero indicio positivo que la wvulnerabilidad del orden
constitucional trae para beneficio del orden social.

De todo lo anterior podemos desprender que el tribunal constitucional, como
figura extrema del control concentrado de la constitucionalidad, no es en
realidad un legislador negativo, lo que no impide su legitima y util
participacidon en la produccién normativa del sistema juridico nacional
respectivo. Que el Estado de partidos a mas de hacer dubitable la
independencia de los tribunales constitucionales o de constitucionalidad, es
uno de los principales motivos que justifican y hacen necesaria la existencia
de los tribunales de constitucionalidad. Y que la necesidad de un defensor de
la Constitucion no es un indicio negativo de situacion critica de ésta, al
contrario es un indicio positivo que previene no solo situaciones criticas para
la Constitucién sino lo que es mas grave situaciones criticas para el Estado y
su nacién; necesidad que es connatural a la vulnerabilidad del orden
constitucional; el ser humano es vulnerable y sus creaciones también.

* |dem. Pags. 132y 133.
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D) Los Tribunales Constitucionales en el Derecho comparado.

Pese a las criticas que en su momento fueron hechas a la creacion de
organos de control concentrado de la constitucionalidad, la realidad
organizativa de muchos paises, cada vez mas, denota la aceptacién del
modelo kelseniano, esto es, la adopcién de la figura de los Tribunales
Constitucionales.

Rapidamente podriamos citar dentro de los ordenamientos juridico
nacionales que han adoptado tal figura: Desde luego Austria,
Checoslovaquia, Esparia, ltalia, Alemania, Grecia, Yugoslavia, Polonia,
Portugal, Guatemala, Chile, Peru, Turquia, Chipre, Corea del Sur, Vietnam,
(éstos tres Gltimos temporalmente), entre las mas destacadas, y soélo por
invocar las inequivocas muestras de tal fenémeno®.

Para Biscaretti di Ruffia, es precisamente la jurisdiccion constitucional en
sentido subjetivo ad hoc, la que se da en los Tribunales Constitucionales, es
decir la de “los organos adecuados, de naturaleza politico judicial, para
desenvolver las funciones de orden constitucional™'.

El mismo autor ejemplifica que: “La Constitucion ltaliana de 1947
uniformandose a la tendencia general pianteada, después de la primera
guerra mundial, entre los Estados de democracia clasica, ha introducido
efectivamente (en sus articulos 134 a 137), un nuevo organo constitucional
de naturaleza juridico politica, denominado Tribunal Constitucional,
transmitiéndole una buena parte de las funciones jurisdiccionales a las
cuales precisamente se ha reconocido caracter materialmente constitucional
(y la enumeracion de las mismas, contenida en los articulos mencionados de
la Constitucion y en las leyes constitucionales de @ de febrero de 1948,
nimero 1, y de 11 de marzo de 1953, numero 1, tiene valor estrictamente

vinculante)™.

a.- El Tribunal Constitucional Italiano.

Sturlese nos explica que “el Tribunal Constitucional Italiano ha alcanzado en
estos Ultimos afios, vasta notoriedad porque ha sido protagonista de un
hecho algo insdlito para una realidad institucional compleja como lo es la
italiana... una increible explosién de eficiencia...pero, ¢ que posicién ocupa el
Tribunal en la forma de Gobierno a la luz de estos acontecimientos?... Los
constituyentes italianos, en el momento de aprobacién de la Constitucion de

** Datos tomados de Fix Zamudio, Héctor, Tribunales Constitucionales y derechos humanos. México. Ed.
Porraa . 1985. Pag. 204, 205 y 206.

1 Biscaretti di Ruffia, Paoto. Derccho Constitucional. Madrid. Ed. Tecnos. 1965. Pag. 569.

2 Ibidem. P: 571.
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1948, escogieron una forma de gobierno parlamentario, en la cual el centro
decisorio esta constituido por el eje gobierno-mayoria parlamentaria... Para
controlar y equilibrar los poderes del gobierno y del parlamento, los
constituyentes introdujeron otros dos 6rganos constitucionales, es decir,
soberanos e insustituibles: un érgano politico (el Presidente de la Republica)
y un érgano jurisdiccional (el Tribunal Constitucional). Ambos son llamados,
si bien de modo distinto, a velar por la correcta aplicacion de las normas
constitucionales por parte del gobierno y del parlamento...El Tribunal
Constitucional es un juez, si bien de tipo particular. Esto significa que tiene
que estar garantizada su asi llamada “terciedad” (es decir, el ser extrario a
las cuestiones sobre las cuales es llamado a juzgar). Ademas, debe estar
garantizada la imparcialidad del juez (que va entendida no tanto de modo
formal cuanto pragmatico: presencia en el colegio de juristas conformacién y
experiencias diferentes, claras y articutadas motivaciones de las sentencias,
etcétera). Hay que decir que la imparcialidad de juicio es interés primordial
de los mismo jueces constitucionales, que sobre ella fundan la autoridad de
sus fallos. Es mas, tiene que ser garantizada la independencia y autonomia
de los jueces, sea como individuos, sea como colegio juzgante. Este objetivo
persigue las distintas normas sobre la posicion constitucional de los jueces,
la organizacion del tribunal y su financiacién... para garantizar que e! tribunal
lleve a cabo con continuidad, independencia y autoridad la delicada tarea
que le ha sido encomendada”*®.

El Tribunal Constitucional Italiano se compone de quince jueces, nombrados
en tres partes: tres por el Presidente de la Repubilica, tres por el Parlamento
en sesion conjunta y tres por la Magistratura Suprema.

La eleccion se verifica entre Magistrados de la jurisdiccion superior (ordinaria
y administrativa), catedraticos de Derecho y letrados con mas de veinte afos
de ejercicio profesional. La duracion en el cargo es de nueve afios sin
posibilidad de reeleccion.

Es pertinente sefialar, por la intervencién que tiene en la conformacion del
Tribuna! Constitucional, que el Consejo Superior de la Magistratura, esta
integrado por el Presidente de la Republica, que lo preside, el primer
Presidente y el Fiscal General del Tribunal de Casacion y como miembros
vitalicios, catorce elegidos por las magistraturas ordinarias y siete por el
parlamento en sesion conjunta entre catedraticos y letrados con un minimo
de quince afos de ejercicio profesional.

Asi, comprendemos mas de cerca la naturaleza del Tribunal constitucional
y su expresion en ese pais.

¥ Sturlese, Laura. “Tribunal y sistema italiano”. Instituto de Investigaciones Juridicas. Justicia
Constitucional Comparada. UNAM. 1993. Pig. 167, 168 y169.

1
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b.- El Tribunal Constitucional Federal Aleman.

Otro tribunal constitucional importante es el Tribunal Constitucional Federal
Aleman. En sus antecedentes, la Constitucion de Weimar creé por primera
vez un Tribunal Constitucional, cuyas competencias se limitaron a aclarar los
conflictos constitucionales entre el gobierno central y los Estados miembros.
Su papel fue modesto. El actual Tribunal Constitucional, que inicié su
actividad en 1951, “se ha convertido no solo en el principal defensor de la
Constitucion, sino en auténtico garante del equilibrio entre los diferentes
organos constitucionales”™.

De acuerdo al articulo 94 de la Constitucién Alemana "esta compuesto por
jueces federales y otros miembros. La mitad de los miembros del Tribunal
Constitucional Federal seran elegidos por el Consejo Nacional y la mitad por
el Consejo Federal. No pueden ser miembros ni del Consejo Nacional, ni del
Consejo Federal, ni del Gobierno federal, ni de ninguna institucién
correspondiente de un Estado federado”.

La participacion del Consejo Nacional es indirecta a través de un Colegio
electoral, donde los grupos parlamentarios estan representados
proporcionalmente, siendo necesario que los propuestos obtengan mayoria
absoluta.

Se designan ocho en cada Camara, lo que da un total de dieciséis
Magistrados. Si provienen de otros tribunales de justicia ejercen su cargo con
caracter vitalicio, de lo contrario la encomlenda es por un periodo de doce
anos.

Horn, nos explicita el entorno, diciéndonos que los ocho jueces de las dos
Salas del Tribunal Constitucional de la federacion seran electos iguaimente
por el parlamento federal y el Consejo Federal en el cual estan
representados los gobiernos de los Estados miembros. Puesto que se
prescribe en todos los casos mayoria de dos termos los partidos polmcos
suelen distribuir las curules judiciales entre ellos"*

No obstante, el propio autor -por las implicaciones de la composicién, se
apresura a senalar que “los jueces constitucionales sefialan muy
enérgicamente que la politica del partido no ejerce papel alguno y que los
mismos politicos ni siquiera de una manera indirecta intentan influirlos”.

" Bocanegra, R. “Cosa juzgada, vinculacion, fuerza de tey en las decisiones del Tribunal Constitucional
r\‘lcm:‘m". Revista Espaiola de Derecho Constitucional. Madrid. 1992. Num. 34, Pag. 99.
** Hom, Hans-Rudolf. “Justicia Constitucional Alemana®”, Justicia Constitucional comparadg, Op. Cit.

Pags. 55 y 56.
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¢.- El Tribunal Constitucional Austriaco.

Desde luego, no podriamos omitir la mencién del Tribunal Constitucional
Austriaco. Como sabemos la Constitucion austriaca de 1920 debe su
contenido principalmente a Hans Kelsen; con lo que introdujo en Europa el
control de la constitucionalidad de las ieyes en un érgano especialmente
creado al efecto. No obstante de haber sido modificada en 1925 y finalmente
en 1929, los valores de aquella permanecen en su mayoria. La “Ley
Constitucional Federal de Austria” vigente sefala en su articulo 147 que este
alto tribunal esta integrado por un Presidente y un Vicepresidente, doce
miembros y seis suplentes. Todos ellos Licenciados en Derecho o ciencias
politicas, con diez anos de ejercicio profesional como minimo.

El Presidente de la Republica es quien tiene la facultad de nombramiento de
los integrantes del Tribunal Constitucional; nombra al presidente del Tribunal,
al vicepresidente, seis vocales y tres suplentes, a propuesta del Gobierno
federal, entre magistrados, funcionarios y catedraticos de las facultades de
Derecho y ciencias politicas; nombra a tres vocales y dos suplentes a
propuesta en ternas del Consejo Nacional; y a los otros titulares y suplentes
restantes a propuesta en terna del Consejo Federal.

Si algo caracteriza la ley constitucional austriaca es el detallamiento de
ciertos aspectos, por ejemplo establece que “tres de los miembros titulares y
dos de los suplentes deben tener su domicilio permanente fuera de la capital
federal Viena".

No podran pertenecer al Tribunal Constitucional los miembros del gobierno
federal o de los gobierno de los estados, los del consejo nacional, del
consejo federal o de cualquiera otra asamblea representativa.

Los miembros de estas asambieas representativas que son elegidos para
una legislatura o un mandato de duracion: determinada, la incompatibilidad
durara, incluso en caso de dimision antes de finalizar su mandato o hasta la
expiracién del periodo para el que hayan sido elegidos. Por ultimo, no podran
pertenecer al Tribunal Constitucional los empleados u otros funcionarios de
un partido politico. Lo que significa que esta vacatio no aplica para los
funcionarios de gobierno federal o local.

No podra ser nombrado Presidente o Vicepresidente del Tribunal quien haya
ejercido una de dichas funciones, descritas en los dos parrafos anteriores "en
los cuatro ultimos anos”.
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d.- El Tribunal Constitucional Espaiiol.

Otro Tribunal Constitucional de indispensable mencion es el Tribunal
Constitucional Espanol, cuyo desempefo hacia el interior de su sistema
juridico politico le ha ganado el estudio de propios y extrafios y del cual por
razones histérico-culturales comunmente nos llega noticia de su buena fama.

La Constitucion Esparola dedica su titulo IX a la regulacién del Tribunal
Constitucional.

El Tribunal Constitucional Espafol se compone de doce miembros
nombrados por el rey; de ellos, cuatro a propuesta del Congreso por mayoria
de tres quintos de sus miembros; cuatro a propuesta del Senado, con
idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno y dos a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial.

Los miembros del Tribunal Constitucional seran designados por un periodo
de nueve afos y se renovaran por terceras partes cada tres anos. Deberan
ser nombrados entre magistrados y fiscales, profesores de universidad.
funcionarios publicos y abogados, todos ellos juristas de reconocida
competencia con mas de quince afos de ejercicio profesional.

La condiciéon de miembro del Tribunal Constitucional es incompatible: con
todo mandato representativo; con los cargos politicos y administrativos; con
el desemperio de funciones directivas en un partido politico o en un sindicato
y con el empleo al servicio de los mismos; con el ejercicio de las carreras
juridicas y fiscal, y con cualquier actividad profesional o mercantil; ademas de
las incompatibilidades propias de los miembros del Poder Judicial.

Los miembros de! Tribunal Constitucional seran independientes e
inamovibles en el ejercicio de su mandato. El Presidente del Tribunal sera
nombrado entre sus miembros por el Rey a propuesta del mismo tribunal en
Pleno y por un periodo de tres anos.

Fernandez Segado nos dice que una figura antecedente a este tribunal se
remonta a la llamada segunda republica espanola de 1931, en que se creo
un tribunal de justicia constitucional. En un titulo dedicado a las “garantias y
reforma’ de la Constitucidn, el codigo republicano regulé el Tribunal de
Garantias Constitucionales; pero su composicidén se apartaba radicalmente
de las pautas que Kelsen considerara necesarias para que el érgano titular
de esa jurisdicciéon pudiese cumplir adecuadamente su funcion. No obstante,
también senala que habida cuenta de su mayor importancia no es el Gnico
antecedente; el mas remoto, el de 1873, en que se pretendié atribuir el
control de la constitucionalidad de !as leyes al tribunal supremo y otro mas en
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un recurso de contrafuero ante el Jefe de Estado, empero en época del
franquismo.

‘En fin, la decisién de contar con un tribunal constitucional fue adoptada, a
decir de Rubio Llorente como “algo casi natural por los constituyentes de
1977-78". El modelo de jurisdiccion constitucional en que se estructura esta
muy directamente influido por el modelo germano federal, matizado con
ciertas variantes, algunas de ellas de inspiracion italiana.

Se trata, dice Fernandez Segado, de un modelo de control concentrado en el
que la jurisdiccion se otorga a un organo ad hoc; “el modelo es légicamente
deudor del esquema Kelseniano, pero en modo alguno puede considerarse
circunscrito a los parametros caracteristicos del legislador negativo de

Kelsen"*®.

e.- Condicion, relatividad e importancia de la adopcion del modelo
kelseniano.

En suma, como hemos visto, la adopcion de la figura del tribunal
constitucional ha sido llevada a cabo en diversos paises del occidente del
orbe, por Estados cuyo sistema juridico reconoce ascendencia en el sistema
de Derecho escrito (Civil Law) propio de la cultura juridica romano-
germanica que sirvido de base en la construccion primaria de los sistemas
juridicos latinos -ademas del germanico, dentro de estos, los de origen
hispano y los de la europa continental occidental, y asi -por ser los mas
reprentativos y avanzados en su tipo hemos reconocido la naturaleza
orgénica y la composicion de los tribunales constitucionales de: Austria,
Alemania, Italia y Espana

La adopcion del modelo Kelseniano es innegable por cuanto a la naturaleza y
teleologia de los tribunales revisados; sin embargo, no es raro que de algun
modo se nieguen ciertas implicaciones tedricas kelsenianas en su
actualizacion, la propia Austria redisefié al poco tiempo de la instalacion de
su modelo onginario ciertos esquemas de actuacion interinstitucional de su
tribunal constitucional. como hemos visto la apreciaciones mismas de Kelsen
respecto de su propioc modeio independientemente de su funcionalidad
factica, resuitaban solo eso, apreciaciones -incluso equivocas. Lo importante
de todo ello es la sustancia del modelo: la encomienda de la defensa del
orden constitucional a un organo independiente, profesional y especializado,
como medio de hacer tal labor una funcidn responsable -en su mas amplio
sentido e implicacion, responsabilidad integral que abarca desde la eficiencia

** Femnandez Segado, Francisco. “L.a jurisdiccion constitucional en Espada” Justicia Constitucional en
[beroamérica. Madrid. Dikinson. 1996. Pag. 631.
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y eficacia de la funcion hasta la apropiacién moral y legal de los resultados;
cual encomienda tan importante de Ila administracion de justicia
constitucional que no dudamos en sefalar como: el mas util catalizador de la
funcionalidad y la estabilidad estatal y social.

E) La condicién del tipo de sistema juridico, y de gobierno.

Como ya hemos dejado ver, son determinantes el tipo de sistema juridico y el
régimen de gobierno en los que se esté inmerso, para entender la
manifestacion distinta de la justicia constitucional segtin el Estado de que se
trate y, en consecuencia, apreciar los rasgos y resultados que en materia de
control constitucional se ha dado en todos y cada uno de los paises en
relacion a la instrumentacién de medios juridicos para la proteccion de los
ordenes constitucionales.

En cuanto al tipo de sistema juridico, se vislumbran en la cultura occidental el
Common Law vy el Civil Law, sustentados cada uno en el stare decisis y en
la codificacion, respectivamente.

a.- Common Law.

En el eje histdrico anglosajon, 1a evolucion del derecho se caracterizé por la
ponderancia del derecho consuetudinario sobre la legislacidén, sin que se
deba pensar ni por atisbo que ésta no se practicé en los paises de esa
cultura; pues es un error identificar exactamente al sistema de Derecho civil
(sistema, no materia) solo con el derecho escrito y al sistema de Derecho
“comun” solo y unicamente con el derecho de las cortes o tribunales; son
estas definiciones referentes a la fuente preponderante del derecho, mas no
a su exclusividad. De tal forma, en los paises de origen anglo-sajon, los
criterios normativos producidos en las cortes, servian de manera “comun”
para la resolucién uiterior de casos semejantes; he ahi el contenido del stare
decisis, como un sistema normativo construido a base de las decisiones
judiciales, lo que en consecuencia traia un estado normativo de decision,
basado en los precedentes.

b.- Derecho codificado.

En cambio, en el eje historico continental europeo (romano-germanico), ia
fuente preponderante del Derecho nacional fue desde luego la legislacion,
que hacla secundum legem a la fuente consuetudinaria y a Ia judicial. A la
inversa del caso anglosajon, los jueces estaban cefidos -mientras no hubiera
vacio legal- al derecho legislado, a la norma producida mediante los
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procedimientos propios de una ley con cargo a érganos politicos. Las
decisiones judiciales del pasado no necesitaban ser retomadas si asimilamos
que la ley sobre las que se formaron resultaba asimismo asequible en el
presente determinado; y en el eje sajon, la necesidad de mayor legislacion
resultaba dispensable ante la observancia secuencial y ordenada de un
cuerpo inmanente de normacion.

En realidad el orden juridico de ambos casos funcionaba en igual efectividad
de acuerdo a la idiosincrasia que cada cultura ostentaba. Lo trascendente es
que el rol de la funcion judicial como de la funcién legislativa resultaba
distinto en cada contexto.

La funcién judicial (referida a la generalidad de los jueces) en el eje historico
anglosajon resuitaba por ello mas participativa en la cosa publica y, por lo
mismo, mas influyente en la normacién de los hechos individuales y publicos.
En cambio, la funcion legislativa (referida histoéricamente al ejecutivo y al
legislativo y no solo a éste) en el eje latino resultaba mas influyente en la
normacion tanto de los hechos individuales como de los publicos. No quiere
decir esto que las funciones ejecutivas o legislativas no influyeran en la cosa
publica de la cultura anglosajona o que la judicial no influyera en la latina; es
ila normacion de los hechos individuales y publicos la que les determina en su
grado de influencia. La generalidad de los jueces en la cultura latina no
influia cualitativamente en la normacion de los hechos, por cuanto solo
aplicaba la norma. Es ahi la explicacion del origen de la forma difusa del
control de constitucionalidad. Por que, ;Podria hacerse efectivo un control
difuso de constitucionalidad en un sistema de jueces que aplican pero no
norman?. De ahi que la manifestacion y enseguida ia administracién de la
justicia constitucional en los sistemas de Derecho escrito, en la espiral de
surgimientos de Estados republicanos o de Estados republicanos
independizados, llevara primero a la dacién rudimentaria de atribuciones de
control constitucional a los 6rganos cabeza de Poder judicial junto a sus
atribuciones naturales y en seguida a la necesidad evolucionada de la
creacion de arganos especializados. Pero en todo caso, los hechos publicos
(los que trascienden a la cosa publica en su totalidad sin importancia real de
su impugnacién individual) hubieron de ser concentrados en uno y en otro
caso, y en una via u otra, en érganos centrales de control constitucional.

De ello depende en gran medida la completitud o no del modelo que se
detenta, la suficiencia del medio o de los medios de control adoptados para
proteger la Constitucion, asi como la eficiencia de los mismos. Es por eso
que tenemos, que el control Judicial y difuso, “adoptado -como dice Fix
Zamudio- en casi toda América”, no causa la igual eficiencia en Estados
Unidos de América que en el resto del hemisferio, ya que éste no posee el
meétodo del estricto y dinamico precedente estadounidense, que posibilita
una mayor participacién activa (no aplicativa) de los jueces en la solucion de
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controversias a ellos planteadas, lo cual no ocurre en el sistema en que los
jueces tienen que atenerse contundente y generalmente a la letra de la ley,
que resulta incompatible por lo tanto con un eficaz control de Ia
constitucionalidad a su cargo, si por esencia su campo de accién decisoria es
restringida por la codificacion.

Es por ello dificil actualizar auténticamente el control difuso de la
constitucionalidad en sistemas en que el precedente no es fuente normativa
decisoria de los jueces. Y por el contrario, es mayormente asequible o
adecuable el control concentrado de constitucionalidad en érgano
especializado, pues en ello solo es necesario echar andar una “unidad
judicial" en la defensa del orden constitucional, comparado a la imposibilidad
de sembrar todo un sistema de funcién judicial activo (productor de criterios
normativos) o a la irrealidad de pretender pasar por activo un sistema de
funcion judicial pasivo (aplicativo del Derecho).

La pretension de que un sistema juridico nacional sea calificado de control
difuso de la constitucionalidad debe fundarse en la calidad activa de la
funcion judicial de una generalidad de sus jueces. La de que un sistema
juridico nacional sea de control concentrado de la constitucionalidad requiere
de la especializacion de un érgano ad hoc para tal efecto. Es mas probable
en consecuencia para los paises de cultura juridica romanica- germanica el
establecimiento de un sistema de justicia constitucional de control
concentrado.

c.- Régimen presidencial o parlamentario.

Por otro lado, el régimen de gobierno que impere en el pais de que se trate,
también determina la presencia y trascendencia del medio de control de la
constitucionalidad adoptado; asi, tenemos al ‘“presidencialismo” y al
“parlamentarismo”. No resulta igual de efectivo un controi judicial de las
leyes, ni de los actos de autoridad, en un régimen presidencialista que en
uno parlamentario, sea de tipo difuso o de tipo concentrado®’.

En ese orden de ideas, es de subrayarse, que los modelos “paradigmaticos”,
obligatorios cuando se aborda el control judicial de la constitucionalidad,
Estados Unidos y Europa (que constituye un modelo analégico que mejora al
inicial austriaco), difieren de tipo de régimen como lo hacen de tipo de control
efectuado (difuso y concentrado respectivamente, pero de naturaleza judicial
en ambos), siendo que en ese paralelismo se corrobora la influencia del tipo
de régimen en el tipo de control, influencia que no recae solo en cuanto a la

47 . P .
Al respecto, Daniel Moreno, resalta dentro de una de las caracteristicas mas importantes del modelo

4 il de “si presidencialista...un poder judicial que lleva el control de la constitucionalidad
de las leyes™. Op. Cit. Pag.544. :
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existencia del tipo de control sino también en la eficiencia y suficiencia del
mismo, baste recordar que cada uno esta plenamente identificado con su tipo
de control constitucional, siendo caracterizado en consecuencia, por decirlo
asi, debido a la aparente pureza de los mismos; contrario a lo que acontece
con paises que son calificados en la doctrina como mixtos porque se
reconoce adoptan ambos tipos de control (difuso y concentrado), siendo que
en la mayoria de los casos ni uno de los dos resultan suficientes o eficientes.
Y esto como hemos entendido va ligado a la calidad de la funcién judicial; a
la capacidad normativa del supuesto sistema difuso y a la independencia y
facultaciéon de los pretendidos drganos concentradores de control
constitucional, en esa dimension ecléctica de los sistemas de tipo de control
mixto, en cualquiera de sus grados.

Si bien es cierto, como lo dice Fix-Zamudio, que “una gran parte de los
ordenamientos latinoamericanos se apega al modelo estadounidense, en
cuanto predomina, con algunos matices, la impugnacion de las leyes
inconstitucionales ante los tribunales ordinarios, asi sean los mas
elevados™*®, también lo es, como el mismo lo dice, que “al lado del sistema
americano de justicia constitucional, que como lo hemos reiterado prevalece,
asi sea formalmente, en practicamente la totalidad de los ordenamientos
latinoamericanos, se advierte la propension creciente para introducir el
sistema austriaco, incluyendo el establecimiento de una jurisdiccion
constitucional especializada, de manera consciente y deliberada... sin
abandonar el modelo americano™®.

Y es que esta dinamica se explica por la pertenencia estructural estatal, y en
su momento adopcion, al modelo federal estadounidense que tenia desde su
origen como uno de sus elementos principales el de un poder judicial fuerte y
genéricamente creativo, lo que devino en el control difuso; y por las razones
ya expuestas de pertenencia cultural al origen continental europeo de labor
judicial aplicativa. Si bien diversa y plural la evolucién en cada pais
latinoamericano, esta tendencia es favorable o por la parcialidad con la que
la mayoria adopto el modelo norteamericano o por la mas facil asimilacion
del establecimiento o robustecimiento (segun sea el caso) de un tribunal
central de funcién judicial activa

** Fix Zamudio, Héctor. La Justicia Constitucional,. Op. Cit. P4g.346.
Apreciacion que debe ser entendida aiin mas por su contexto de tiempo.
* |bidem, Pag.414.
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F) La evolucién de América latina hacia el modelo europeo.

En la evolucién de las instituciones latinoamericanas de justicia constitucional
hacia el modelo europeo, encontramos en un inicio:

La Corte de Constitucionalidad Guatemalteca, que debi6é su vida a la Carta
Constitucional de Guatemala de 15 de Septiembre de 1965, y que se
establecio al lado de! sistema americano, proveniente de Constituciones
anteriores, siendo entonces un tribunal especializado en cuestiones
constitucionales. EI Tribunal Constitucional Peruano, cuyo primer
antecedente fue el Tribunal de Garantias Constitucionales Peruano que se
origind con la promulgacion de la Constitucion Peruana de 1979, el cual se
acerco bastante al estriclo modelo austriaco, pues asi, podia decidir con
efeclos generales sobre la constitucionalidad de los ordenamientos
legislativos y ademas resolver sobre las acciones de habeas corpus y
amparo, como (ltima instancia. Por todo ello, calificado en el articulo 296 de
la misma Carta como el “6rgano de control de la Constitucion”.

Lo anterior solo por citar claros ejemplos latinoamericanos de clara e inicial
insercion a este orden de justicia constitucional, pues son posibles de
enunciarse otras experiencias pasadas como la de Chile y su Tribunal
Constitucional, vigente de 1971 a 1973, y su manifestacion actual con el
Tribunal de Garantias Constitucionales cuyas facultades se limitan a velar
por la ejecucion de la Constitucién, para lo cual exhorta o hace
observaciones, ‘recomienda” como se diria en el lenguaje juridico positivo
mexicano.

Vislumbrandose en todo caso, organos especializados que estan incluidos en
los Tribunales Ordinarios y que han sido objeto de algun “movimiento muy
vigoroso para introducir un verdadero Tribunal Constitucional diverso de la
Corte Suprema™® como fue el caso de Colombia. Pero que al fin y al cabo
no pasan de la hipdtesis aun americana sefalada por el mismo Fix
Zamudio® en el sentido de que no saltan la barrera de los tribunales
ordinarios. Aspecto que profundizaremos con Posterioridad.

Ahora bien, la observacion sobre América Latina y su evolucion en el ambito,
no ha sido una cuestion de interés solamente local, Hans-Rudolf Horn
sefalaba, en el Seminario Internacional de Justicia Constitucional
Comparada celebrado en Guatemala, en 1992, lo siguiente:

f" Fix Zamudio, Héctor. Ibidem. Pag.418.
' Vid. Supra. Hamada 21.
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"El tema de la Justicia constitucional es tema de discusion internacional,
especialmente en América Latina, desde hace tiempo. La decision de realizar
un coloquio internacional en la ciudad de Guatemala sobre tribunales
constitucionales no necesita explicaciones adicionales, pues se reconoce
comunmente que de aqui no solamente concurren aportaciones teoricas de
gran importancia, sino también se ha desarrollado un modelo practico para
otros paises en esta ciudad. Hace siete afos se cre6 la Corte de
Constitucionalidad como tribunal permanente, después de algunos
antecesores sin esta calidad"?.

La instauracion de los Tribunales Constitucionales en Estados que adoptaron
inmediata y fielmente el modelo federal de Estado norteamericano alrededor
de hace dos siglos, y entre ellos practicamente la totalidad del continente
americano, no puede ser igual que en el continente europec segun los
ejemplos estudiados, porque, si bien hubieron de pagar su precio historico,
estos no pudieron facilmente afrontar el dilema estructura-elementos, que
traia consigo al sistema difuso y una Corte Suprema de no menos relevante
papel que el que se intenta instaurar con aguellos, si bien con sus propias
debilidades historicas.

La creacion de tribunales constitucionales en Latinoamérica debe fundarse
en la concepcion responsable y auténtica de su teleologia; y solventar antes
su convivencia con los resabios del elemento judicial del modelo federal
norteamericano. Pretender aquella en una concepcion renovadora y no
auténtica, o impulsar la confluencia de estos tribunales con algunos aspectos
de control difuso sin delimitarlos problematiza y satura la jurisdiccion
constitucional, lo que conlleva ineficiencia.

iIl.- La figura de! Tribunal Constitucional.
A) Rasgos Basicos del Tribunal Constitucional.

Por todo lo que con anterioridad se ha venido abordando es que Fix
Zamudio expresa: "podemos llegar a la deduccion de que. no obstante una
serie de retrocesos y de oscurecimientos en la perosa marcha hacia la
verdadera y eficaz jurisdiccion constitucional en lberoameérica™. .. va se
avizorisa la posibilidad, asi sea limitada, de la creacion de tnbunales
constitucionales en sentido estricto”®. Cuestion controvertida que amerita
reflexiéon.

52 Horn. Hans-Rudolf. “El Régimen de la Justicia Constitucional Alemana en el contexto internacional”
Instituto de Investigaciones Juridicas. Jusucia Constitucional Comparada. Mexico.UNAM. 1993, Pag. 51.
¥y para cllo entiendase que en la época en que este doctrinario escribe. Espada ya tenia un Tribunal
Consllluc:onal bas(.mle bien consohdndn
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Cual es esa calidad de la que habla Hans Rudolf Horn®® cual es ese
“verdadero” Tribunal Constitucional al que se refiere Fix Zamuduo , €n suma
. Cémo podemos caracterizar un auténtico Tribunal Const|tu010nal por lo
menos en sus rasgos basicos?.

Desde luego, para intentar contestar tal interrogante, es indispensable e
inexcusable recurrir al idedlogo de tal figura juridico politica, Hans Kelsen.

En su obra, subtitulada La Justicia Constitucional, publicada en la segunda
década del presente siglo, en su tercer capitulo (de las garantias de la
regularidad), sefala:

“Se puede ahora abordar la cuestion de las garantias para la proteccion de la
Constitucion. Estas garantias constituyen los medios generales que la
técnica juridica moderna ha desarrollado en relacion a la regularidad de los
aclos estatales en general. Las garantias son preventivas o represivas,
personales u objetivas... (las dos primeras) pueden estar unidas en una sola
y misma medida de garantias. Entre las posibles garantias puramente
preventivas debe ser considerada, ante todo, la organizacion en forma de
tribunal de la autoridad que crea el derecho, es decir, garantizando la
independencia del érgano -por ejemplo por medio de la inamovilidad- ,
independencia que consiste en que no puede ser juridicamente obligado, en
el ejercicio de sus funciones, por ninguna norma individual (orden) de otro
organo... La organizacion en forma de tribunal del 6rgano de creacion del
derecho, no solo la garantia preventiva mas caracteristica de la regularidad
de los actos sino, incluso, la primera del grupo de garantias que llamamos
personales... es un érgano... independiente...de cualquier otra autoridad
estatal, al que es necesario encargar la anulacion de los actos
inconstitucionates"’.

De lo anterior, podemos deducir que los aspectos basicos que distinguen, en
cuanto estructura organizativa, a un tribunal constitucional, al “verdadero”
tribunal constitucional del que habla Fix, con la calidad a la que se refiere
Horn, enarbolando como paradigma el modelo austriaco de cuerpo
jurisdiccional especializado en materia constitucional, son los siguientes:

- Desde luego, organizacion en forma de tribunal.

- Independencia de ese érgano especializado.

- Que tal independencia es respecto de cualquier otra autoridad estatal.

-Y que ello significa la primera y mayor de las garantias para la proteccién
de la Constitucion.

5% Vid, Supra. Pagina anterior.
%% Vid, Supra. llamada 2
37 Kelsen, Hans. Op. Cit, Pag. 483, 484 y 490,
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Asi pues, cuando un drgano especializado judicialmente en el control de la
constitucionalidad de los actos estatales presenta dichos rasgos, se esta
hablando de un auténtico tribunal constitucional.

B) Argumentos a favor y en contra de la
creacion de Tribunales Constitucionales.

a.- Argumentos a favor.

Al ser una dinamica inacabada la instauracion de los tribunales
constitucionales y porque todo aquello que se pretende instituir debe mostrar
sus beneficios, pero también sus desventajas, resulta oportuno, exponer
cudles han sido los argumentos que en la doctrina comparada se ha vertido
respecto de la fortaleza o debilidad, ventaja o desventaja, del establecimiento
de los tribunales constitucionates

Felipe Gonzalez®®, desglosa una serie de argumentos en favor o en contra de
la creacién de los tribunales constitucionales; de lo cual asentamos el
siguiente resumen:

1.- El primero de los argumentos en favor consiste en que la existencia de
esos tribunales hace mas efectiva la distribucion de los Poderes del Estado y
por consiguiente, la proteccion de! Estado de Derecho. Lo cual se consolida
en el entendido de que bajo el pretexto de proteger el principio de separacion
de los poderes, lo que el poder judicial en muchas naciones latinoamericanas
hace en realidad es autolimitarse en sus deberes, dejando sin el adecuado
control at legislativo y en especial al ejecutivo.

En efecto, asi fue la manifestacion de los Poderes judiciales en
Latinoamérica a lo largo del siglo veinte (o todavia lo es) como regla general,
incluso se llegé a poner en duda su calidad de poder publico, y en este
sentido recordamos a Don Emilio Rabasa y su fuerte critica al papel del
Poder judicial en el sistema potitico mexicano. Sin embargo, esta concepcion
-felizmente rebasada en nuestro Estade mexicano hace unos pocos anos
(alrededor de 1996 e iniciando con las reformas constitucionales de
diciembre de 1987 y de diciembre de 1994), debia sus causas mas que al
disefio interfuncional y al propio del poder judicial a un sistema politico de
ideologia e idiosincrasia que campeo en todos estos paises y ejemplarmente
en el nuestro; en un contexto de este tipo incluso el mejor intento de un
tribunal constitucional resultaria vano. La democratizacion de los paises

* Abogado para proyectos en Latinoamérica de la International Iuman Rights Law  Group de
Washington. D. C.




latinoamericanos a pesar de estar todavia en su época mas temprana, ya .
cobrado los frutos de este rebasamiento politico ideolégico para liegar a un
estadio politico democratico y en consecuencia plural. En aquel contexto, ¢l
elemento subjetivo, el componente de las Cortes Supremas o Tribunale:.
Supremos, es el principal imputable de lo que correctamente se califica conn,
la autolimitacién de los poderes judiciales o mas precisamente: autoinhibicidn
de la Cortes o tribunales supremos, que por desgracia todavia impera en
otras latitudes de nuestro continente, pero de lo que por desfortuna no
podemos sentirnos perfectamente librados. Sin embargo, para asumir -
papel distinto, un desempefio auténtico en tal encomienda, ha de s
necesario en todo caso la implementacion de ciertas condiciones
indispensables: la validacion de pluralidad del sistema de partidos del Estado
respectivo y la atribucion de potestades de plena jurisdiccion, junto «
garantias constitucionales en el ejercicio de las mismas. En tales
condiciones, seguida una de otra, solo la corrupcién del elemento humano
permite la autolimitacion o autoinhibicion.

En consecuencia, de estar dadas estas condiciones para los tribunales
supremos y persistir el problema, desde luego que la creacién de un tribunal
constitucional plenamente independiente y con exclusividad objetiva v
subjetiva de jurisdiccidon constitucional (o sea autentico en su forma), resulin
no solo inevitable sino indispensable.

2.- Otro argumento en favor consiste en que los tribunales constitucionales
posean funciones mas especificas que una Corte Suprema en los sistema«
de la tradicion continental europea. Y se corrobora en tanto el mandato de
una corte autébnoma de constitucionalidad esta mas concentrado, ©
simplemente concentrado en la proteccién de los derechos fundamental -,
mientras que una Corte suprema, tiene que lidiar en cambio con diversii+,
materias jurisdiccionales.

Es en verdad objetiva la valoracion de que las Cortes Supremas o
satisfacen en su mayoria la auténtica especializaciéon constitucional, que 1n
solo se queda en la exclusividad subjetiva de la materia sino en la
exclusividad objetiva de la misma o lo que es lo mismo exclusion de s
demas. Extensidad disminuye intensidad.

3.- Toda vez que la proteccion de los derechos humanos a través de n
Institucion de Amparo y del habeas corpus no han presentado en la realir' |
sociojuridica eficacia a través de los medios en los que tradicionalmentc: - .:
incluyen tales instituciones, se piensa entonces que tal situacion pou: 1
superarse si se entregaran dichas facultades a los tribunay
constitucionales. En ese sentido, aseguran, ha resultado en aquellos paist:
de la regién latinoamericana en que se han llevado a cabo tales traslados « -
facultades, concretdndose en una mayor eficacia.
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Este argumento es valido en la medida en que haya un mejoramiento de
atribuciones respecto del tribunal ordinario o en su caso un mejoramiento de
los instrumentos de control en si mismos; si no lo hay -porque no se permite
0 porque no se necesita (segln sea el caso), no es facil que el cambio de
organismo repercuta en mejor manejo del mismo instrumento.

4.- Supuestamente (y lo digo por el parecer de quien resume estos
argumentos), otro argumento en favor estriba en que “como se dice que las
materias de orden constitucional son a la vez juridicas y politicas, la
existencia de un tribunal constitucional resulta altamente conveniente porque
en él suelen combinarse juristas y politicos, de tal suerte que la resolucion de
los casos es enfrentada con una "optica mas amplia”.

Cabe considerar que ese pretendido manejo indistinto de los conceptos,
politico como dogma y politico como consecucion y detentamiento de poder,
resultan desde luego equivocos y por lo mismo tal apreciacion incorrecta.

Las materias de orden constitucional son politicas por cuanto estructuran la
fuerza del Estado y -con la fuerza de! Estado mismo- el orden de garantias
de los gobernados, esto es, la dimension politica de la constitucion; pero no
es politica la constitucion sino solamente juridica por cuanto se le pretenda
equiparar al elemento politico humano; si bien puede este concretar su
ideologia de alguna manera en la constitucion, la constitucion y el orden
constitucional en general son un estado normativo supremo y diferenciado,
al que finalmente ha de vérsele separado de las dinamicas de poder que les
subyacen en la sociedad y ejercitan desde el poder publico.

La adopciébn mas auténtica y responsable de un tribunal constitucional
conlleva precisamente a lo contrario, sabemos de la composicién politica en
los diferentes tribunales constitucionales del mundo, pero no quiere decir que
esta sea correcta; la implementacion auténtica aisla cualquier grado de
politizacion (subjetiva) del tribunal constitucional, pues resulta contra natura a
sus fines, que principalmente son el control de la constitucionalidad de los
actos estatales. y las instancias que fo ejercitan directa o indirectamente
emergen del conglomerado politico, lo que se traduce, al permitirse y mas
incluso exaltarse la composicion politica de un tribunal constitucional, en un
conflicto de intereses que atenta contra |a teleologia de tal institucion. La
irreprochabilidad que puedan tener vigentes tribunales constitucionales de
claro componente politico es, en el menor de los casos, reflejo de una cultura
de honestidad o, en el mayor de los casos, de una exitosa discreciéon.

5.- Otro argumento en favor se desprende del entendido de que las Cortes
supremas o tribunales supremos son la opcién mas inmediata e importante
para el control de la constitucionalidad en América Latina, pero “éstas son
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sumamente burocraticas -en el sentido negativo de la acepcion- y rara vez
creativas”.

Empero la suprema corte americana, junto a sus tribunales ordinarios, si
suelen asumir un papel mas activo y creativo.

Expone el referido autor: “Cuando una Corte Suprema en Latinoamérica
emite una decision en una materia que envuelve asuntos de orden
constitucional, o hace generalmente como un aspecto incidental al caso. El
asunto principal continua siendo casi invariablemente la decision del caso
particular... Por el contrario, para las Cortes de constitucionalidad, la decisién
de materias de orden constitucional constituye su propia razén de existir”.

Arguye ademas que este punto “probablemente constituye el nucleo de los
argumentos en favor de los tribunales constitucionales”.

En efecto, mientras la opcion inmediata de los tribunales supremos persista
pretenciosa de aglutinar la ultima instancia de todos y cada uno de los
instrumentos procesales ordinarios y especializados o incluso una mayoria
de ellos, definitivamente el caracter burocratico de los mismos impulsara la
opcidn de los tribunales constitucionalies autbnomos e independientes no
solo de cualquier autoridad estatal sino de cualquier estructura y
competencia ordinaria que fe encadene a la ineficiencia de su encomienda
constitucional. Mientras mas aglutinen la ultima instancia de cualquier género
de proceso mas burocratica sera y mientras mas concentren instrumentos de
control constitucional mas conflictiva sera su situacién de Poder publico; la
clave es encontrar la medida prudente entre su actividad controladora (en ios
casos en que la posee) y su estabilidad politica ante los otros poderes; asi
como los medios de distribuir por materia o especialidad los controles
constitucionales cuando se perciban en sobrecarga. Debe advertirse que
todo ello es también condicionado por la estabilidad del sistema politico, su
garantia de pluralidad y la propia de los tribunales supremos para el gjercicio
independiente de su encomienda. Como quiera que sea el caracter
burocratico de los tribunales supremos, cual problema que denota
centralismo (atacado fuertemente en la ciencia de la administracién), debe
ser resuelto independiente de la probabilidad de instauracion del tribunal
constitucional

6.- Finalmente -segin Gonzalez-. otra ventaja de los tribunales
constitucionales radica en que sus Integrantes son expertos en Derecho
publico y asumen los problemas y casos con la mentalidad que el tipo de
asuntos exige.

Definitivamente, sin dar por resuelto que todos los tribunales constitucionales
satisfagan tal requisito, el elemento subjetivo de la profesionalidad y
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especialidad en el conocimiento y manejo del Derecho ptblico en general y
del Derecho constitucional en particular marcan la diferencia cualitativa con
los tribunales supremos que por regla general reciben en sus filas a
magistrados provenientes de jurisdicciones ordinarias medias o inferiores,
aunque también a profesionales del Derecho la mayoria de las veces
vinculados a intereses politicos (esto matizado a la generalidad de los casos,
con sus diversos grados y manifestaciones), lo que hace presa facil, a un
tribunal supremo compuesto asi, de la ineficiencia y de la vulnerabilidad que
da la ignorancia tematica: de formacién, cultura y perspectiva.

Si los tribunales supremos han de arrojarse la administracion concentrada
del control de la constitucionalidad debe velarse porque en los mecanismos
de su integracién se requisite de manera indispensable el conocimiento y
manejo del Derecho publico (como concepto que incluye pericia de areas del
Derecho que regulan instituciones publicas e indirectamente las relativas al
Estado, la politica, etc.) y especializadamente del Derecho constitucional. La
improvisacion es enemiga de la eficacia funcional.

b.- Argumentos en contra.

Por lo que corresponde a los argumentos en contra de |la creacion de dichos
tribunales, sobresale que:

1.- Debido a su composicion, los tribunales constitucionales corren un alto
riesgo de politizarse. Su tipica constitucidn: jurisias-politicos puede volverse
harto problematica y es probable que ocasione ciertos problemas en
sistemas democraticos inestables como lo son los de la mayoria de los
paises latinoamericanos.

Sin embargo dicha tipicidad no es tal, no se trata de un cuadro de elementos
ineludibles el componente politico de los Tribunales Constitucionales, por el
contrario quienes pretenden la consideracion o calificacion de tribunal
constitucional siendo tipicamente politicos (como Francia) saben que la
profesionalizacion en la funcién de juez resulta una tendencia a abordar en la
construccion de organos de justicia constitucional independientes y capaces;
aspectos que no se garantizan cuando la composicion politica se vuelve
supuestamente “tipica’. Ya explicamos cuales pueder ser las causas que
hacen funcionar junto a su componente politico a tribunales constitucionales

europeos, la causa minoritaria muy dificilmente se actualizaria en nuestro
contexto.

2.- Otro argumento en contra, a mi parecer muy interesante, es el
correspondiente al problema de la legitimacién de fa funcién judicial.
Retomando pensamientos de Weber, se asegura que se degenera la
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legitimidad, es decir se vuelve ilegitimo tal juzgador (el tribunal), pues su
parte de integracién a cargo de politicos vicia el encargo del tribunal, pues
aquellos estan desprovistos de legitimidad para ejercer la funcion judicial.

Retomando que la ineludibilidad del componente politico es un prejuicio (por
lo mismo falso), una premisa errénea; efectivamente, la legitimidad para la
funcion, en cuanto a preparacion y especializacién para el desempefio del
encargo de juez constitucional, debe ser una asignatura a cubrir,
satisfaciéndose asi positivamente la premisa weberiana de la legitimacién de
la funcion judicial.

Por lo que realmente, no estariamos en el mejor de los casos ante un
argumento en contra, sino realmente ante uno a favor. La legitimidad de sus
operadores por motivo de especialidad. Por lo que se debe suprimir 1a falsa
idea de la ineludibilidad del componente politico de los Tribunales
constitucionales.

3.- “Las Cortes de constitucionalidad no tendrian porque ser mas eficaces en
la proteccion y aseguramiento de un Estado de Derecho”. Se expresa la
hipertrofia de la labor judicial en tanto demasia del poder efectivo por parte
de los tribunales constitucionales, lo que puede conducir a un sistema en el
que no sea la ley la que fije los limites, sino los jueces.

Desde luego que es falso este argumento, si partimos de que la eficacia y
aseguramiento de que se habla no son consecuencia gratuita al
establecimiento de un tribunal constitucional; esto ultimo debera ser
consecuencia de que, junto al disefio de tribunal constitucional, se planteen
procedimientos propios de un tribunal constitucional, independencia y
especialidad de sus componentes y garantia para que estos ejerciten los
procedimientos.

4.- También se maneja que los tribunales constitucionales pueden dar origen
a conflictos constitucionales a los ya existentes entre los poderes del estado.
Enfrentamientos contra el Poder Judicial y también contra el Poder
Legislativo y el Ejecutivo.

Desde luego que puede ser cierto pero solo en la medida en que el disefio
institucional lo permita. Particularmente en relacién al poder judicial y mas
aun al tribunal supremo del mismo. Pero no es necesario ir mas lejos; el
control constitucional es por su mismo peso propenso a vuinerar intereses;
su manejo es en todo caso delicado y de ello, sobre todo si se trata de
politicas fundamentalistas (aqueilas sobre las cuales se pretende formular
estrategias de permanencia o apropiacion mediante reformas estructurales),
el propio Poder judicial no esta exento de ello.




60

Asli, el contro! constitucional otorgado incluso a Poder judicial resulta de
manejo delicado; pero los conflictos no han de sobrevenir faciimente cuando
las condiciones de garantia en la funcion estan dadas (garantia de sistema
politico plural, garantia de plena jurisdiccion y garantia de la funcién misma).

Sin embargo y a largo plazo, ademas de estos, dado que el ejercicio
constante de este delicado encargo (sobre todo si las sentencias del érgano
son de efectos generales) puede llegar a desgastar su presencia ante los
poderes plblicos o ante los otros dos poderes en el caso del judicial, en el
disefio debe prevenirse la sobrecarga de control, mediante mecanismos que
aligeren el peso del érgano administrador de justicia; por ejemplo a través de
grganos alternos por especializacion unica de control (un solo tipo de
procedimiento) que permitan al unitario representativo distensar su relacion
con los poderes publicos (o con los otros dos poderes para el caso de que
sea el poder judicial 6rgano de justicia constitucional).

Tan es posible como soluble esta situacién que en su respectivo grado, el
caso espanol demostro, pese a la prudencia civica juridica que caracteriza a
ese pais después del franquismo, la necesidad de armonizar las funciones
entre poder judicial, digase tribunal supremo, y tribunal constitucional. Las
crecientes contradicciones en materia de interpretacién hubieron de ser
superadas mediante reglas mas claras y atribuciones proporcionales a la
naturaleza de cada uno de los ambitos. Es pues desde los hechos que da la
experiencia comparada que este argumento tampoco es contundente, si bien
digno de meditarse en el disefio o (aun a tiempo) en el redisefio de las
atribuciones de estos dos ordenes y sus puntos de interseccion.

5.- Por ultimo, Gonzalez sefala que los autores que defienden la idea de que
las cortes supremas son las que deben mantener el control de todos los
asuntos de caracter constitucional con frecuencia defienden el papel jugado
por dichas cortes en la proteccién de los sistemas democraticos en
Latinoamérica y que la presencia de trlbunales constitucionales no ha
demostrado ser relevante a este respecto™.

Como hemos dicho, basar el éxito del control concentrado de la
constitucionalidad en la abstraccion simple de lo que se presupone es una
corte suprema o de lo que se prejuzga es un tribunal constitucional no tiene
sentido; en todo caso, lo que importa es la calidad de fa funcion judicial de
control concentrado; igual puede ser de.malo un tribunal constitucional que
una corte suprema, o mejor una que la otra, con motivo del cumplimiento o
no de los aspectos fundamentales y las garantias minimas (independencia,

** Gonzalez, Felipe. “Tribunales y derechos humanos en Latinoamérica”. Instituto de Investigaciones
Juridicas. Justicia Constitucional Comparada. UNAM. México. 1993, Pags. 32-38.
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profesionalidad, especialidad; y garantias de pluralidad politica, plena
jurisdiccion y ejercicio de atribuciones).

C) Diagnostico de los argumentos y su pertinencia.

De la confronta pues entre argumentos que se establecen en fos circulos
internacionales de estudio a favor y en contra de la instauracién de tribunales
constitucionales, podemos arribar a la siguiente consideracién:

Primero.- Que los argumentos se dan siempre en torno o en contraposicion a
los tribunales supremos o cortes supremas; lo que deviene en que la
mediciéon para la posible instauracién de un tribunal constitucional esta

relacionada con la concepcion que se tenga del respectivo tribunal supremo
nacional.

Segundo.- Que en todo caso, los argumentos al respecto no deben darse
sobre lo que se presupone es un tribunal constitucional o lo que se
presupone es una corte suprema, sino que debe estarse a la calidad de la
funcién actual de la corte suprema respectiva o a la calidad potencial
probablemente legislable del futuro tribunal constitucional; la calidad de la
funcién de control concentrado de la constitucionalidad determina la opcion y
la discriminacion.

Tercero.- Que de los argumentos a favor se observan dos rubros de
apreciacion. El que presupone que la adopcion simple de la figura del tribunal
constitucional supera los problemas de las cortes (autoinhibicion, ineficacia,
burocracia e improvisacion hacia la materia constitucional), cuando estos en
realidad pueden constituirse en problemas a trasladarse al posible tribunal
constitucional si se sigue la misma inercia encubierta con otra figura; por lo
que debe subyacer que los problemas de las cortes deben resolverse
independientemente de la creacion o no de tribunales constitucionales, y que
en caso de esto ultimo, la adopcion debe cuidarse de no ser permeada por
las mismas inercias. Y 1a que prejuzga a los tribunales constitucionales como
de mayor efectividad por su aparentemente tipico componente politico,
cuando no debe ni siquiera considerarse tal encuadramiento en una
tendencia mundia! ae judicializacion de los érganos de justicia constitucional
en la que debera ponderarse la profesionalidad y la especialidad, como
elementos que despolitizan la |labor.

Cuarto.- Que en todo caso, los argumentos a favor son certeros con base en
el contexto histérico y factico de la mayoria de los sistemas judiciales
latinoamericanos; y que la independencia (a.1), la especialidad y exclusividad
(a.2), 1a eficacia -como resultado de todo ello (a.3), y la eficiencia del encargo
-aburocracia (a.5), son en todo caso los aspectos positivos que hacen -en

i
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principio- recomendable la creaciéon de tribunales constitucionales, mas aun
cuando otra opcidn resulte alejada de los mismos.

Quinto.- Que los argumentos en contra presuponen como desventajas
situaciones interorganicas que igualmente pueden ocurrir sin necesidad de
llegar a la creacion de tribunal constitucional por inadecuadas condiciones de
sistema politico. Por lo que, incluso basados en la experiencia comparada, ni
son sindénimos de problematizacién de las relaciones interorganicas (a.1), ni
suplantan poder constituido alguno (aa.3 y 4), sino que por el contrario se
constituyen en la valvula de escape de las contradicciones propias de los
poderes publicos, desempenando una labor que debe estar al margen de las
funciones de los demas érganos e incluso coadyuvando en la solvencia de
los reductos contingentes propios de sistemas politicos plurales y en
prevencion del desgaste consecuente de los poderes publicos.

Sexto.- Que el Unico argumento en contra de Ia instauracién de dichos
tribunales, seria la que se actualizara de no observarse los aspectos
fundamentales ya referidos de independencia, profesionalidad, especialidad,
etcétera, para la consecucion efectiva de sus fines. Pues ello derivaria en la
ilegitimidad de la funcién (a. 2).

En suma, la instauracion de tribunales constitucionales esta ligada a la
realidad de los tribunales supremos: burocraticos, autoinhibidos, de
componente improvisado o no especializado, y particularmente no
independientes. De la mayor o menor actualizacion de estos aspectos
negativos depende la necesidad y la pertinencia del establecimiento de
tribunales constitucionales en su concepcion mas clara de tribunales
“independientes de cualquier 6rgano estatal”, independientes de cualquier
poder.

Por lo pronto, consideramos que los tribunales supremos a los que se
entregase la encomienda del control concentrado de constitucionalidad
deben observar escrupulosamente tales aspectos positivos del modelo
europeo del tribunal constitucional, pues su caracter hibrido les condiciona

en un inicio a los problemas tipicos de los tribunales supremos cual cabeza
de poder judicial.

D) Consideracion en torno a la especialidad de la Corte mexicana.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha evolucionado en efecto hacia
el modelo de control constitucional concentrado, comunmente referido a los
Tribunales Constitucionales. La gran mayoria de los aspectos y garantias
que se requieren como condicion general para el debido cumplimiento del

control concentrado de la constitucionalidad fueron cubiertas en su momento
. L - \
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por el constituyente permanente, empero esto no significa que se haya
constituido en Tribunal Constitucional.

Solo adelantaremos que estos aspectos y estas garantias han podido
actualizarse, han podido ejercerse efectivamente, gracias a ciertas
condiciones y circunstancias del sistema politico, que por lo mismo de
circunstancial no deben su gracia a individuo o a grupo en particular ninguno.
Sin embargo y dado que los periodos de tiempo en el ejercicio del encargo
de Ministro son agotables, existe todavia la necesidad de perfeccionar
aspectos relacionados con los procesos que derivan en la composicion de la
Corte, que hacen vulnerable -via elementos humano- lo conquistado hasta el
momento por la Corte (percepcidon generacional), pero sobre todo lo
conquistado por el Estado mexicano en su conjunto y que ningun régimen en
turno nos ha de quitar; asi como otros que permiten todavia de alguna
manera el aglutinamiento de controles, facultades, procesos, en suma la
omnidimencionalidad como resabio de los aspectos negativos de los
tribunales supremos.

La Suprema Corte mexicana, es un ejemplo de que las soluciones a un
problema no han de necesariamente trasltadarse a otro campo, su
manifestacion actual es histéricamente plausible; pero también es un ejemplo
de que las soluciones hibridas que dan los Poderes judiciales federales o
nacionales a la administracion de la justicia constitucional tienen largos
procesos de depuracion y esta todavia no termina.

Por todo lo que con anterioridad se ha venido abordando es que se expresa:
“Podemos flegar a la deduccion de que, no obstante una serie de retrocesos
y de oscurecimientos en la penosa marcha hacia la verdadera y eficaz
jurisdiccién constitucional en Iberoamérica®... ya se avizoriza la posibilidad,
asl seaslimitada, de la creacion de tribunales constitucionales en sentido
estricto™".

Para cuando se decia eso, el articulo 105 constitucional consagraba solo la
controversia constitucional y desde luego las caracteristicas propias de esta
garantia eran y son que solo puede ser solicitada por organismos publicos,
esto es por las entidades afectadas, dentro de las que enlista tal articulo,
pero eso si sus efectos ya en resolucion presentaban el caracter erga omnes
que tanto se ha venido tocando.

Aln con todo lo sucedido, sin lugar a dudas, la especializacion constitucional
de la Suprema Corte de Justicia solo tendria una transformacion sin
precedente con las reformas constitucionales y expediciones legales de

0y para cllo entiendase que en la época en que este doctrinario escribe, Espafa ya tenia un Tribunal
Constitucional bastante bien consolidado.
¢! Fix Zamudio, Héctor. La Justicia Constitucional. México. Op. Cit. Péag. 381.
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1994, esto es, con la reforma al articulo 105 constitucional y con ia
expedicién de la ley reglamentaria de las fracciones | y I del propio articulo.

En ese entendido, Olga Sanchez Codero expresa que: “Es posible afirmar
que México cuenta con un sistema completo de garantias de la Constitucion.
Sea por la via de Juicio de Amparo. Controversia Constitucional. Accion de
inconstitucionalidad. Resuilta posible que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y los érganos del Poder Judicial de la Federacion, lleguen a
determinar la validez de casi la totalidad de las actuaciones de las
autoridades publicas, sean éstas: Federales, Locales o Municipales. Con
las posibilidades de control de constitucionalidad que abrio la reforma y a las
importantes atribuciones con que para resolverlas cuenta la suprema Corte
de Justicia, se puede afirmar que la misma se ha constituido en un auténtico
tribunal constitucional. En efecto, asi nos ilustra la exposicion de motivos de
la iniciativa de reformas constitucionales del 5 de diciembre de 1994, que
dice: Consolidar a la Suprema Corte como Tribunal de constitucionalidad y
otorgar mayor fuerza a sus decisiones; ampliar su competencia para emitir
declaraciones sobre |la constitucionalidad de las leyes que produzcan efectos
generales y dirimir controversias entre los tres niveles de gobierno y para
fungir como garante del Federalismo. Ello redunda, necesariamente en el
fortalecimiento del estado de derecho y en el desarrolio de! régimen
federal™?,

Abundando en el tema de la accién de inconstitucionalidad, la mencionada
ministra explica que “son procedimientos planteados en forma de juicio ante
la suprema corte de justicia de la nacion, por organos legislativos
minoritarios, por los partidos politicos con registro federal o estatal, o por el
procurador general de la Republica en los cuales se controvierte la posible
contradiccién entre una norma de cardcter general o un tratado internacional,
por una parte, y la Constitucion, por la otra, exigiéndose en el juicio la
invalidacion de la norma o el tratado impugnados, para hacer prevalecer los
mandatos constitucionales®.

Senala también que “la diferencia fundamental entre los procedimientos de
garantia y del articulo 105 constitucional es muy clara: En el juicio de
amparo se tutelan intereses directos de los gobernados y solo de manera
indirecta se protege a la Constitucion, es decir. que la declaratoria de
inconstitucionalidad soélo beneficia al particular que promovid el juicio de
amparo, mientras que los procedimientos instituidos en las fracciones | y |l
del articulo 105 constitucional, se conciben como instrumentos de proteccion
directa de nuestra Carta Magna, ya que la declaratoria relativa, tiene efectos
de caracter general respecto de la accién que la origind. Esta es la razén

2 Sinchez Cordero, Olga. “El articulo 105 constitucional y sus reformas™ Excelsior. 1° de octubre de
1997. Pags. 10 y 38.
 Ibidem. 4 de octubre de 1997, Pag. 10.
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por la que no se les ha conferido ninguna legitimacion procesal a los
particulares a fin de que participen en las controversias constitucionales y en
las acciones de inconstitucionalidad, aun cuando no deja de reconocerse que
las sentencias que emita la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, pueden
llegar a afectar a los particulares*® .

Ahora bien, con los citados estudios sobre nuestro Poder Judicial Mexicano,
pero enfaticamente sobre la Suprema Corte de Justicia y los medios de
control constitucional que detenta, se entiende la evolucidén que en materia
de justicia constitucional ha tenido nuestro mas alto tribunal a lo largo de
nuestra actual vida constitucional, asimilando sobretodo que, en gran parte,
la depuraciéon de que fue objeto en sus alcances competenciales se debid
basicamente a la sobrecarga de trabajo que nuestra alta corte tenia, lo cual
se fue aligerando con el paso del tiempo y las reformas correspondientes,
independientemente de los motivos teodricos que, en observacion del modelo
europeo, llevaron a justificar e implementar la especializacion de la Corte, a
la vez que se le descargaba, casi totalmente, de la administracion de justicia
ordinaria; hechos ambos, que resultaron en una corte especializada en
materia constitucional, como ya lo hemos visto; sin embargo, tal
consecucion, debe ser apreciada con objetividad y utilidad, esto es, no debe
interpretarse como un logro final en el mejoramiento de nuestra Justicia
Constitucional mexicana, ni mucho menos encasillarse o calificarse al
sistema de Justicia Constitucional que encabeza nuestra Suprema Corte
dentro de figuras que realmente no detentamos.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién no es un auténtico Tribunal
Constitucional®. Sin embargo resulta la mejor consagracion institucional de
control de la constitucionalidad de las leyes en el ambito juridico politico
mexicano. Su cualitativa competencia en materia de Justicia Constitucional,
reflejada en sus correspondientes facultades en materia de Amparo,
Controversias Constitucionales y Acciones de Inconstitucionalidad, la hacen
ser el érgano estatal que mas y mejor vela por la regularidad de las leyes. No
obstante, y haciendo a un lado las Controversias Constitucionales -de
particular naturaleza constrefida a entidades publicas, el control de
constitucionalidad que ejerce la Suprema Corte se ve habilmente limitada por
el propio Derecho positivo mexicano, pues si el Amparo resulta un medio
técnico susceptible de ser ejercitado por cualquier gobernado, los efectos de
este medio son hasta ahora sélo particulares, mientras que, si bien es cierto,
los efectos de los pronunciamientos que recaen a las acciones de
inconstitucionalidad son generales y por lo mismo constitucionalmente
benéficos para todo el pueblo y desde luego benéficos en proteccion a la
Constitucion mexicana, éstas se caracterizan por ser soélo posibles de

* 1dem,
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ejercitarse, conforme a la propia Ley Suprema, por minorias de legisladores
(treinta y tres por ciento), Senadores o Diputados segun sea el caso,
federales o locales de acuerdo al propio ambito competencial, el Procurador
General de la Republica, y, sélo en materia electoral, los Partidos Politicos
legalmente registrados, todos ellos exacta y estrictamente regulados por el
articulo 105 constitucional, fraccién I, y por la respectiva Ley Reglamentaria,
por lo que entonces la Justicia Constitucional, con este par de “candados”, se
encuentra realmente restringida. Es por eso, por “el problema de la
relatividad del Amparo”, por el animo de mejorar nuestra Justicia
Constitucional, por el beneficio que implica la ya instituida declaracion
general de las acciones de inconstitucionalidad, por el ausente y, por lo
mismo, negado acceso que tienen los ciudadanos comunes a este ultimo
medio de control de constitucionalidad de las leyes, que, definitivamente, se
requiere, de algin modo, la apertura de los controles directos, primero a
otros érganos constitucionales y después a la ciudadania mediante algan
mecanismo racional que permita acreditar el interés funcional y la
consecuente calidad de la participacion ciudadana en la defensa del orden
constitucional.

La tarea de crear instituciones es compleja y trascendente por lo que se
advierte que cada una de las propuestas sirven de respaldo factico para dar,
aunque sea idealmente, viabilidad a la tesis; no dejandola, por lo mismo, en
un solo proponer por proponer, sino adjuntar a la propuesta sustancial
mecanismos posibles que coadyuven en el buen establecimiento de lo
propuesto. Sin embargo, es de subrayarse que los mecanismos
relativamente dificultados que se pudieren liegar a establecer en materia de
acceso a control directo son solo para evitar que una materia tan seria, como
lo es una accidén de inconstitucionalidad, sea susceptible de manejos
inadecuados e irresponsables, parte que debe ser prevenida con este tipo de
procedimientos relativamente dificultados, en ese pretender de una sociedad
democratica, pero “dificultado” en tanto no se alcance una educacion
nacional cualitativamente aceptable, sustentada en positivos valores
humanos y sociales, incluidas desde iuego una cuitura juridica generalizada,
y, en relacion con este ambito derivado de la democracia, una cultura civica y
politica.

La apertura de los controles directos disminuiria en parte el tan llevado y
traido “problema" de la relatividad de las sentencias de Amparo, que tanto se
ha criticado en materia de inconstitucionalidad de las leyes, cuando
declarada asi por una sentencia de ese tipo no es posible de extender sus
efectos benéficos a otro gobernado, aunque se encuentre en el mismo
supuesto, si no se ejercita directamente la accion de amparo correspondiente
y solo si la resolucién final corrobora tal inconstitucionalidad.
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Es necesario sefialar que vivimos en un sistema de partidos que desde su
naturaleza general pero mas aln por el disefio actual de organizacion
parlamentaria en la que prevalecen criterios organizativos institucionales que
no propician la legitimidad de los legisladores ante la ciudadania -por ejemplo
en el actual esquema de representacion proporcional y peor ain en el de
sistema de lista para la integracion del Senado- mecanismos que no
traducen propiamente una autentica representacion ciudadana; no son pues
el mejor reflejo de la democracia, entendida en su mas estricto sentido
conceptual. De ahi que los partidos politicos no constituyan exactamente una
representacion popular, no una verdadera representacion popular, pensarlo
asl es tener una concepcion viciada; de ahi que el argumento consistente en
que los partidos politicos pueden servir de legitimos intermediarios, en tanto
sujetos constitucionalmente legitimados para promover acciones de
inconstitucionalidad, es, aunque parezca redundante, carente de
legitimidad®®.

Consecuencia de todo lo antes estudiado, se deriva una mas correcta
apreciacion doctrinal de lo que es nuestra Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y la conciencia de la necesidad del mejoramiento de la Justicia
Constitucional mexicana dirigida principalmente por nuestra Corte Suprema,
en un intento de hacer mas efectiva y democratica |a justicia constitucional
por ella impartida.
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 Cfr. al respecto. De Vega Garcia, Pedro. “Estado social y Estado de partidos™. Problemas acwuales de
Derecho Constitucional. 113, México. UNAM. 1994, Cardenas Gracia, Jaime. Crisis de_legitimidad y
democracia interna de los pagtidos. México. FCE. 1995. y demas relativas.
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E) Suprema Corte de Justicia: ¢ Tribunal Constitucional?

El tema de la Justicia Constitucional es notoriamente amplio, sin embargo y por
sus implicaciones tanto teéricas como de derecho positivo, causa especial
interés la que se sostiene en los tribunales, tribunales de creacién de derecho a
decir de Kelsen, o sea la que se da ante Jueces, conforme a esa concepcion
tan usual de o que es un Juez.

En el ambito anterior se encuentran a la vez dos tipos de control, el difuso y el
concentrado, en tanto la justicia constitucional se deja en mano de los tribunales
ordinarios o se deposite en un solo drgano: especializado, exclusivo e
independiente.

México, y muchos tantos otros paises, se caracterizan por tener en su base un
control difuso de la constitucionalidad de las leyes, a través del Juicio de
Amparo, no obstante ello, posee también un control concentrado de la
regularidad de las leyes, en su Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
primeramente en conformidad con el aun asi modelo americano de control
difuso, pero posteriormente, como adopcion de rasgos del modelo austriaco,
propiamente concentrado, de constitucionalidad.

La mencionada adopcion, precedida de la depuracion competencial de que fue
objeto la misma corte suprema en 1987, se hizo patente con motivo de las
reformas constitucionales de 1994, de donde se derivo la Ley Reglamentaria de
las fracciones | y Il de! articulo 105 de la Constitucion Mexicana, que en su
contenido regula las instituciones de control de constitucionalidad denominadas
Controversias Constitucionales y Acciones de Inconstitucionalidad.

En ese contexto, y con base, unos a las citadas reformas de 1987 y otros a las
de 1994, toda vez que en las primeras se depurd la competencia constitucional
de la Suprema Corte y en las segundas se aumento dicho alcance competencial
en materia de justicia constitucional a cargo de la misma Corte, se afirma que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha convertido por todo ello en un
“auténtico y genuino Tribunal Constitucional”.

En ese orden de ideas, se ha expresado desde un principio que “en el caso de
México a pesar de que tenemos una Constitucion creada a principios de siglo,
pero complementada a lo largo de su existencia mediante su reforma y que
estamos ante 1a presencia de un movimiento latinoamericano caracterizado por
constituciones nuevas, el grado de desarrollo de la jurisdiccidn constitucional es
considerable, sobre todo con motivo de las Ultimas reformas constitucionales
que han permitido una evolucidn progresiva...este ultimo avance resuita
significativo ante la circunstancia de que nuestra actual Constitucién, al igual
que la anterior, dejo caer gran parte del peso de su control en el juicio de
amparo y que en los Gltimos cinco afos es cuando se han adicionado al lado de
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la. mencionada Institucién  Juridica, la  existencia del Tribunal
Constitucional...Con las reformas constitucionales efectuadas en agosto de
1987 y las legales de enero de 1988, se le da el caracter de Tribunal
Constitucional a la Suprema Corte de Justicia. Sin embargo, a pesar de ello la
evolucién que debe tener como Tribunal Constitucional no se ha desarrollado
completamente..."¥".

Lo que se ve complementado cuando se expresa, en relaciéon a la controversia
constitucional y la accién de inconstitucionalidad, que "de la actividad y ejercicio
que al respecto ha desarrollado nuestro mas aito tribunal, he observado que,
ciertamente nos enfrentamos al estudio de dos novedosas Instituciones... con
anterioridad la reforma constitucional de 1994 y a la expedicion de la ley
reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, no existia un ordenamiento legal que
reglamentara y rigiera su expedita y correcta aplicacion (controversia
constitucional). Igualimente he podido observar que estas dos instituciones,
tanto la controversia constitucional come la accion de inconstitucionalidad, son
todavia poco conocidas aun dentro del ambito de los profesionales de
Derecho... Indudablemente estas dos Instituciones son parte fundamental de la
razén de ser de las trascendentales reformas constitucionales de 1994. Con la
promulgacion de la ley reglamentaria de las fracciones | y Il del articulo 105 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es posible afirmar
que México cuenta con un sistema completo de garantias de la Constitucion.
Sea por la via de: Juicio de Amparo. Controversia Constitucional. Accién de
inconstitucionalidad. Resulta posible que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién y los érganos del Poder Judicial de la Federacion, lleguen a determinar
la validez de casi la totalidad de las actuaciones de las autoridades publicas,
sean estas: Federales, Locales o Municipales. Con las posibilidades de contro!
de constitucionalidad que abri6 la reforma y a las importantes atribuciones con
que para resolverias cuenta la Suprema Corte de Justicia se puede afirmar que
se ha constituido en un auténtico: Tribunal Constitucional... Un auténtico y
genuino: Tribunal Constitucional”.

Lo que nos lleva a examinar la validez de este tipo de afirmaciones, que
establecen que la Suprema Corte de Justicia es un auténtico Tribunal
Constitucional, desde diversos puntos de partida.

La figura del Tribunal Constitucional, como tal, debe su concepcion mas
auténtica a Hans Kelsen; éste expresa en su obra “La garantia jurisdiccional de
la Constitucion”, los rasgos que posee un Tribunal Constitucional: basicamente,
la organizacion en forma de tribunal, independencia general (en la cual se
pueden incluir aspectos subjetivos como la inamovilidad judicial) e
independencia de cualquier otro érgano estatal.

7 Corzo Sesa, Edgar. *La Justicia Constitucional en México”. Justicia Constitucional Comparada. México.
UNAM. 1993, pags. 11y 29.
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Sabemos a esta altura que los instrumentos cuyo fin es reparar o resarcir la
inconstitucionalidad de los actos estatales, incluidas las normas juridicas,
constituyen los que es en si la garantia constitucional de un Estado, al lado de
las que son simplemente preventivas y que sefialan premisas fundamentales de
organizacidon constitucional, esto segun una corriente doctrinal perfectamente
establecida y reconocida en México.

Sin embargo, con base en la tesis de Kelsen, en el cuerpo liminar de ese
género de instrumentos de control de constitucionalidad, se encuentran también
cierto tipo de garantias preventivas que tienden precisamente a garantizar la
naturaleza y eficacia de las llamadas garantias constitucionales que se traducen
en los instrumentos remediales de los actos estatales inconstitucionales; se
trata en efecto de requisitos que se deben satisfacer previamente por parte de
la organizacion estatal, para enseguida poder aspirar a aplicar las garantias
constitucionales.

Asi, Kelsen establece que “entre las posibles garantias puramente preventivas
debe ser considerada, ante todo, la organizacion en forma de tribunal que crea
el Derecho, garantizando la independencia del 6rgano, independencia que
consiste en que no se puede ser juridicamente obligado, en el ejercicio de sus
funciones, por ninguna norma individual (orden) de otro érgano y, en especial,
de un érgano superior o perteneciente a otro grupo de autoridades. No esta
ligado, por consecuencia mas que a las normas generales, esencialmente, a las
leyes y a los reglamentos legales... La organizacion en forma de tribunal del
oérgano de creacidon del Derecho es, no solo la garantia preventiva mas
caracteristica de la regularidad de los actos, sino, incluso la primera del grupo
de garantias que llamamos personales..." %

Definida asi la garantia subjetiva de la garantia jurisdiccional de la Constitucion,
es decir la referida al 6rgano jurisdiccional que tiene encomendada la defensa
reparatoria de la Constitucion, encontramos en ella los rasgos mas elementales
de la figura del Tribunal Constitucional.

A este punto, interesa desarrollar la caracteristica de la independencia del
érgano. Esta independencia como rasgo fundamental de todo tribunal
constitucional conlleva una serie de connotaciones que muchas de las veces se
encuentran confundidas en su manejo formal. Es decir que la independencia
que debe tener un tribunal constitucional para ser tal, es de distinta naturaleza y
en ello mas estricta, que la que la forma normativa le puede dar a un 6rgano
estatal cualquiera.

Mas alla del simple entendido de lo que es la independencia de un d6rgano
estatal, la independencia de un tribunal constitucional se revela irrestricta, al no
ser susceptible de ninguna clase de obligacion o norma individual derivada de

8 Kelsen, Hans. La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién. Trad. Tamayo Salmoran., México.
UNAM.1980. Pags. 183 y 484,
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otro érgano; por lo que hablar de un 6rgano superior al tribunal o una obligacién
emitida por otro grupo de autoridades, resulta en esa idea imposible su
actuacion pues solo debe estar ligada a las normas generales, y en ella desde
luego a la Constitucion.

Ahora bien, la independencia de! tribunal respecto de ofra autoridad, no
solamente debe ser entendida desde el enfoque de la autoridad como érgano,
sino de la autoridad como potestad.

E! contexto en el que Kelsen habla y segiin se deja ver de su propia lectura,
tiene en un extremo a la monarquia constitucional, que no encuentra cabida en
su teoria constitucional, y en la que el propioc monarca posee la funcién
controlatoria; en su parte media al sistema francés, enarbolante del control
politico, que siendo cercano al autor, se constituye en el punto del que se dista
en el planteamiento jurisdiccional kelseniano; y en el otro extremo, del control
difuso, ya imperante gracias al régimen estadounidense de actuacion judicial,
que si bien encuentra cabida en su particular concepcién constitucional, no
satisface su ulterior planteamiento de defensa constitucional, en cuanto a la
independencia de los organos a los que se encomienda dicho control
jurisdiccional. Por lo que al dirigirse su discurso a la negacién de controles
institucionales que no son auténticos por no provenir del exterior de la entidad
que produce la ley, y al promover la tutela de dichos intereses a cargo de
tribunales de creacion de derecho, pero en esta ultima rechazando su
radicacion en jueces ordinarios inferiores; nada nos refiere de la manifestacion
de una Suprema Corte en controlador directo de constitucionalidad de las leyes.
Por lo que se vuelca necesaria una interpretacion en ese sentido.

Ciertamente la mejor prueba de que Kelsen no contempld ni contemplaria una
Suprema Corte como Tribunal Constitucional, es que al crear y disedar el
Tribunal Constitucional Austriaco, no dudd en hacerlo en un contexto diferente
al de la organizacion judicial ordinaria; lo que refrendaba la independencia por él
senalada para la configuracién de este género de tribunales. Pérez Tremps
incluso afirma que “en el disefio del modelo de justicia constitucional de Kelsen
subyace una valoracion politica y técnica que marca su obra: La desconfianza
hacia el juez ordinario™®.

Retomamos entonces, que la independencia requerida en la configuracidon de
un Tribunal Constitucional es en todo caso desvinculada de otro tipo de 6rganos
jurisdiccionales y de otro tipo de potestad que no sea la Unica y propia de velar
por la defensa de la Constitucion. No por algo sefala que “el poder acordado al
tribunal de controlar las leyes y los reglamentos es otra cuestion™”, distinta %
superior a otra clase de potestades jurisdiccionales.

7 pérez Tremps, Pablo. Tribunal Constitucional y Poder Judicial. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid. 1985. Pag. 111,

™ Kelsen, Hans. Op. Cit. Ibidem.
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Ciertamente, la Suprema Corte de Justicia si esta organizada en forma de
tribunal, pero de ninguna manera es independiente, no en el sentido de un
Tribunal Constitucional.

Su independencia es valida, aunque relativa, de los otros Poderes con los que
conforma la autoridad de la federacion. Sin embargo no podemos mas que
reconocer que en ningin momento se ha desvinculado de la justicia ordinaria
que ella enarbola; donde ademas, su ambito de potestades no soélo se
circunscriben a la defensa de la Constitucion sinc que, aunque en casos
especificos, desempena todavia el papel de tribunal de casacion, esta y otras
tareas a través de la facultad de atraccién; se suma a eillo su funcién
investigadora, que no es ni siquiera jurisdiccional; y también, aunque se haya
tratado de suprimir, su funcion administradora del Poder Judicial a través
sobretodo de su Presidencia.

En verdad la Suprema Corte de Justicia de la Nacién goza desde la norma
constitucional de la independencia necesaria para llevar a cabo todas las
funciones para las que esta hecha. Pero en tal situacion no goza de la
independencia necesaria para abocarse de manera exclusiva a la defensa de la
Constitucion, pues en ejercicio de la gama de atribuciones e detenta, no
puede ser ni independiente del cuerpo judicial total al qu¢ pertenece, ni
independiente de la serie de potestades, distintas a la .« control de
constitucionalidad, que la ley le confiere y que en consecuencia ¢t cita.

Por otra parte, y fuera del planteamiento que antecede, la posih' - conversion de
la Suprema Corte en Tribunal Constitucional resulta confesame: '«: objetada, en
cuanto calidad insatisfecha.

Asi recordamos el sefialamiento del maestro Fix-Zamudio en ¢« enfido de que
hay en América Latina un "movimiento muy vigoroso [.:  mtroducir un
verdaderc Tribunal Constitucional diverso de la Corte Supretr * pero que al
fin y al cabo no pasan de la hipotesis atin americana, en el ~« i de que no
saltan la barrera de los tribunales ordinarios

La expresion “un verdadero Tribunal Constitucional diverse -+ la Suprema
Corte”, deriva, utilizando fielmente las palabras de! w:rido  autor,
necesariamente en la siguiente inferencia logica: El “ve: .:-10" Tribunal
Constitucional es diverso de la Suprema Corte. Si la Corte v na a la que
nos hemos venido refiriendo es una Suprema Corte, y si las imas Cortes
son diversas a un “verdadero” Tribunal Constitucional, entor. s la Suprema
Corte Mexicana es diversa a un “verdadero” Tribunal C:+ cional. La

Suprema Corte no puede ser un “"verdadero” Tribunal Constituc.. il

Lo que desde la optica internacional y en referencia al car - “iiatemala, es
aludido por Hans-Rudolf Horn, cuando sefala que ‘el ter.. . la Justicia

" Fix-Zamudio, Héctor. La Justicia Constitucional, México. UNAM. 1990, Pag. 415
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constitucional es tema de discusién internacional, especialmente en América
Latina, desde hace tiempo. La decisién de realizar un coloquio internacional en
la ciudad de Guatemala sobre tribunales constitucionales no necesita
explicaciones adicionales, pues se reconoce comuinmente qgue de aqui no
solamente concurren aportaciones tetricas de gran importancia, sino también
se ha desarrollado un modelo practico para otros paises en esta ciudad. Hace
siete afos se cred la Corte de Constitucionalidad como tribunal permanente,
después de algunos antecesores sin esta calidad”.”

Garcia Laguardia, ide6logo constitucional de ese pais, senala precisamente que
la anterior Corte Constitucional de ese Estado se englobaba dentro del
organismo judicial ordinario, “cuya posicion general dentro del sistema Politico,
en la época, era auténomo de alguna medida, pero no independiente, dado el
mecanismo de reclutamiento y la praxis politica del Ejecutivo e influencia de los
grupos de presion en la estructura de gobierno. Con el valor agregado, de la
patologia de la sociedad civil, en el régimen autoritario, cuyos patrones de
corrupcion, generalmente aceptados, alcanzaron la mayoria de las instituciones
y 6rganos”.’

Sin lugar a dudas, hablar de calidad de Tribunal Constitucional, ya como
verdadero, ya como auténtico, implica una serie de caracteristicas, que si bien
son distintas desde cada particular enfoque, denotan por lo menos que su
creacion sea exprofesa para la defensa de la Constitucion, y no que resulte de
una conversion que automaticamente les pretenda dotar de la misma.

Al estar ligados los tribunales supremos al Poder Judicial, e incluso de alguna
manera también al Poder Ejecutivo, por tradicion que impera no solo en los
paises latinoamericanos sino mas bien en todo régimen presidencial;
notoriamente no se trata de un organo independiente, y si no lo es, no puede
por ende lograr realizar con todo ello la primera y mayor de las garantias para la
proteccidn de la Constitucion, segin los propios postulados de Kelsen, garantia
que por sus caracteristicas no podra constituir mientras tanto, en su pretension
de modelo austriaco de Justicia Constitucional, pues, desde su origen no son
independientes, entendiendo por ello que ni en su conformacion se garantiza
independencia, asi el caso de la designacion vertical, aunque en México no
hace mucho haya sido atenuada en forma de ternas y en sometimiento al
Senado.

El Estado mexicano ciertamente goza de una vacatio en la condiciéon que
vincula al tribunal supremo con el Ejecutivo, empero he de advertir que esto es
practicamente coyuntural y circunstancial, lo que debe tenerse presente a
efectos de perfeccionar los mecanismos de conformacion de la Corte. Es

 Homn, Hans-Rudolf. “El Régimen de Ia Justicia Constitucional Alemana en el contexto internacional”.
Justicia Constitucional Comparada, México. UNAM. 1993, Pag. 51.

" Garcia Laguardia, Jorge Mario. *1a Corte de Guatemala”. Tribunales Constitucionales y 1Jefensa del
orden constitucional, Cuadernos Constitucionales. No, 8. México. 1994,
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coyuntural, por que se debe sobre todo (y aun sin dejar de reconocer la dignidad
de la mayoria de Ministros) al desprendimiento del régimen que les conforméo; y
sera siempre circunstancial (este tipo de independencia notoria), en tanto que,
de acuerdo al mecanismo de conformacién actual, tal independencia se
posibilitara siempre que se de la circunstancia de que el Presidente que designa
(lo digo literalmente) finalice su periodo presidencial o simplemente no persista
en el cargo. No podemos pues, ver venir de cuando en cuando una Corte
independiente, como la de esta generacion de principio de siglo; tema que no se
cancela con la relevacion parcial de sus miembros, que en todo caso lo que
hace es relativizar el problema del vinculo Corte-Ejecutivo; no, esto solo se
soluciona con el abandono de la intervencion presidencial en la conformaciéon
de la Corte.

Pero en todo caso, si bien es cierto que la mencionada alta corte ha aumentado
y especializado en mucho su competencia constitucional, dicha corte no deja de
estar inserta y formar parte de los Tribunales Ordinarios, actualizando asi la
hipétesis mencionada por Fix-Zamudio cuando expresa que en “una gran parte
de los ordenamientos latinoamericanos se apega al modelo estadounidense, en
cuanto predomina la impugnacion de las leyes inconstitucionales ante los
tribunales ordinarios, asi sean los mas elevados™*, y si se apega entonces al
modelo estadounidense entonces de ninguna manera se trata de un Tribunal
Constitucional, que es por el contrario propio del modelo austriaco.

Se dice anteriormente que la Suprema Corte “ha aumentado y especializado en
mucho su competencia constitucional”, porque no es unica ni exclusiva tal
funcion a cargo de la Suprema Corte, ésta tiene la facultad de atraccion, de
atraccion de los casos de justicia ordinaria que considere relevantes e
interesantes, de conocerlos jurisdiccionalmente; lo cual corrobora el postulado
de que no es un Tribunal Constitucional en tanto conoce, aunque sea minima y
selectivamente, de casos que salen de la materia de justicia constitucional.

El ilustre Louis Favoreu en referencia a las Cortes Supremas, sefiala
precisamente que “el Tribunal Supremo de tipo americano es un Tribunal
situado en la cima de un edificio jurisdiccional Unico, que desempeiia una
autoridad definitiva sobre el conjunto del edificio, con competencias a la vez de
Tribunal Supremo, de Consejo de Estado y de Juez Constitucional; el Tribunal
Constitucional -de tipo aleman. austriaco o italiano- es una jurisdiccion
constituida  especificamente para conocer litigios constitucionales e
independientes del sistema jurisdiccionral ordinario™®.

Favoreu introduce con ello una perspectiva que no es usuat y de cuya ausencia
adolecen en gran medida los juicios que se hacen recaer a nuestra Suprema
Corte. En el decurso comparativo del sistema americano versus el austriaco o

™ vid Supra.

™ Favoreu. Louis. “informe general introductorio™. Tribunales Constitucionales europeos y derechos
fundamentales. Madrid. Estudios Constitucionales. 1984. Pag. 18.
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kelseniano, se parte de la idea de que el control jurisdiccional se da a cargo de
todos los Jueces, quienes en ese sentido tiene la potestad de no aplicar una
norma inconstitucional, lo que si bien resulta cierto lo es sdélo en parte; al
centrar, casi prejuiciosamente, la atencién en tal caracteristica, se parte para
aseverar que dada la concentracion particular que se haga del control
constitucional a una suprema corte o tribunal equivalente, definitivamente se ha
cumplido en alejarse de la figura americana y se ha adoptado con ello el modelo
austriaco, lo cual es falso. La Suprema Corte americana realmente cumple con
una funcion analoga a la de los Tribunales Constitucionales, lo que sucede con
ella es que actua, para tales fines, a través de medios diferentes, que son
basados en un criterio selectivo de operacion, y con los efectos del sistema
basado en el stare decisis que no van directamente a la anulacion de la norma,
sino que en alusibn a un caso concreto sienta, con la correspondiente
resolucién, el antecedente que ineludiblemente debe cumplirse en cada juicio y
cada corte en que, en lo posterior, se alegue.

Lo que si bien constituye de por si una naturaleza suficientemente diferenciada
respecto de los Tribunales Constitucionales, cuando se cumple estrictamente
con tales rasgos se logra una suerte de analogia por los efectos que produce al
sistema juridico particular, de limpiar al propio sistema de las normas y actos
inconstitucionales, y en sumo defender la Constitucion. El gran problema de los
sistemas que en modo difuso pretenden observar tal modelo es que en la
totalidad de ellos realmente no se cumple con tales rasgos, lo que en sintesis
desvirtba su eficacia, sin que ello le aleje de su pretension, lo que es grave.

Sin embargo el quid del problema, en la dinamica comparativa que le polariza
con el sistema europeo, esta precisamente en que el foco de la observacion se
centra en el predominante, mas no exclusivo, caracter descentralizado de
control constitucional; lo que como ya dijimos lleva a considerar, de manera
inmediata a todo grado considerable de concentraciéon de control en un tribunatl
supremo. que éste estad cumpliendo con los rasgos de un Tribunal
Constitucional, cuando lo que sucede realmente es que, por medios
particulares, que en efecto se acercan al modelo europeo, esta cumpliendo con
un postulado que ya le es propio, pero que por la falta de observancia de los
rasgos sistémicos propios del modelo estadounidense no se habian podido
cumplir o no con la eficacia requerida. Al suceder esto, al inscribir
automaticamente tal género de sistemas en el tipo austriaco, pasa
desapercibido que las demas funciones que como Tribunal Supremo ostentan,
permanecen en mayor o menor medida en su ambito de actuacion. Lo que les
lleva a no salirse realmente del modelo estadounidense.

En ese orden de ideas, cuando a través de procedimientos parecidos a los del
modelo kelseniano se concentra en mayor o menor medida el control de
constitucionalidad de las normas en un Tribunal Supremo, lo Unico que se hace
es disfrazarlo de Tribunal Constitucional. Lo que antes era, segun Favoreu, el
mito del Tribunal Supremo, se ha convertido, segin nosotros, en el mito del
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Tribunal Constitucional. A ese extremo se llega cuando se ejercita “una falsa
imitacion”,

Hacer del Tribunal Supremo un Juez Constitucional, sin desvincularlo del Poder
al que pertenece o con el que se pertenece, y sin independizarlo del sistema
jurisdiccional ordinario, es simplemente potenciar uno de sus ya de por si
naturales atributos, mucha veces en demérito de alguno de los otros, con lo que
el sistema si bien gana con tal asignacion, pierde en la medida en que aquellos
se desatienden o se reasignan.

El doctrinario de Aix-Marseille, nos dice con claridad que el Tribunal
Constitucional es una jurisdiccion constituida especificamente para conocer
litigios constitucionales e independientes del sistema jurisdiccional ordinario.
Una Jurisdicciéon que no esta especificamente constituida para tales fines, ni
c