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“Todo observable esta cargado de teoria”
Russell Hanson

METODOLOGIA

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Pregunta Inicial

Objeto de Estudio: El control de la constitucionalidad.

El Estado Democréatico de Derecho al que aspira toda naciéon debe tener como
premisas basicas la constitucionalidad, la legalidad y la racionalidad, sin embargo,
en México nada mas incongruente que el precisar en el texto constitucional,
principios y garantias, que la actuacibn de muchos 6rganos de Estado se
encargan de transgredir y desconocer, manteniendo el ejercicio arbitrario de

poder.

Y aunque la Constitucion fija algunos instrumentos encaminados a
garantizar su caracter supremo y fundamental, lamentablemente, casi todos
estos son insuficientes o de alcances limitados y, en conjunto, por atender
problemas de distinta naturaleza, no sirven con efectividad al propdésito de su

creacion.

En suma, es innegable que nos encontramos con un problema estructural,
pues es una realidad que la Carta Magna en el Estado mexicano es vulnerada
frecuentemente al existir un sistema de control jurisdiccional de la

constitucionalidad anacroénico e ineficaz.

De hecho, el desacato a lo prescrito por la Carta Magna no es solamente

una cuestion de orden juridico, el desconocimiento y contravencion de las



disposiciones constitucionales, conlleva ademas, efectos de tipo politico, social,

econdmico, etc.

La complejidad de elementos que aparecen dispersos dentro de un sistema
juridico como el actual sistema mexicano de control de la constitucionalidad,
hacen indispensable un examen mas exhaustivo con el objeto de reconducir a
unidad sus componentes, a fin de darles coherencia interna y hacerlos aparecer
como un concentrado de conocimientos con sistematicidad propia. En estos
términos, el control de la constitucionalidad debe ser una herramienta idénea
para el control de la conformidad de los actos de los poderes constituidos con la
Constitucién, por eso es preciso su disertaciéon y comprension pues al presente

existen muchos d&mbitos no sujetos a él.

En ese tenor, surgen dos interrogantes: ¢(Cuales son los limites y las
deficiencias que tiene actualmente el sistema de control de la constitucionalidad
en México? (COémo podemos reestructurar ese sistema de control de
constitucionalidad en nuestro pais para hacerlo eficaz y acorde a las necesidades

especificas de la sociedad?

1.2. Delimitacion del tema problema en el area del derecho

La presente investigacion se encuentra inmersa en el area de Derecho
Constitucional, siendo el objeto de estudio el control de la constitucionalidad,
tema relacionado directamente con el conjunto de medios juridicos susceptibles
de ser conocidos por los juzgados y tribunales, a fin de garantizar la observancia
de la Ley Fundamental en un determinado pais. También se vincula con el Estado
de Derecho, ya que el control en referencia constituye una parte integrante del
mismo y es un mecanismo constitucional que impide el ejercicio arbitrario del

poder.



De ahi, es evidente el papel del Derecho Comparado® en el estudio del
Derecho Constitucional,? conectado con la circulaciéon de los conocimientos y de
los modelos, la difusa uniformalizacién del derecho, el proceso de globalizacién en

marcha y la aproximacion de las formas de Estado y de las familias juridicas.

Los beneficios de utilizar al Derecho Comparado® aluden a la conciencia de
investigar un sector autbnomo, distinto a otros ya trillados, orienta y especializa
el campo del saber, con lo que se contribuye a la ampliacién, transmisiéon y
divulgacion de los conocimientos; ademas, perfecciona la capacidad de organizar
las investigaciones y favorece la formulacion de clasificaciones y modelos que se
utilizan para verificar la coherencia de las recepciones o exportaciones de

instituciones y disciplinas; sus potenciales o su rendimiento.*

! Esta disciplina consiste en el estudio comparativo de las instituciones o sistemas juridicos de
diversos lugares o épocas, con el fin de determinar las notas comunes y las diferencias que entre ellos
existen, y derivar de tal examen conclusiones sobre la evolucion de tales instituciones o sistemas y
criterios para su perfeccionamiento y reforma. GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al estudio del
derecho, 402 Edicién, México, Porrta, 1989, pp. 162 y 163.

El punto de enlace entre el Derecho Comparado y el Derecho Constitucional se coloca

principalmente en la actividad de los Tribunales Constitucionales, donde la teoria se une a la practica
del derecho. Vid. PEGORARO, Lucio, Lineamenti di guustizia constituzionale comparata, Torino,
Giappichelli, 1997, pp. 67y ss.
® Se ha afirmado que el Derecho Comparado no es una ciencia sino un método que se utiliza en el
estudio de otras ramas del derecho, o en el mejor de los casos, que el Derecho Comparado es una
ciencia porque se vale de un método propio. Sin embargo, Pegoraro, sefiala que el Derecho
Comparado puede reivindicar la dignidad de ciencia porque la finalidad que persigue no es otra cosa
que la de sistematizar los materiales juridicos de un ordenamiento particular, utilizando para este fin
también el conocimiento de otros ordenamientos con la idea de ofrecer una comparacion, de verificar
analogias y las diferencias de clasificar institutos y sistemas, dando orden al conocimiento y creando
modelos dotados de prescriptividad. Cfr. ROTTONDI, M., Diritto Comparato, voz del Nss.dig. it.,
Torino, Utet, 1960, p. 822 y PEGORARO, Lucio, “Derecho Constitucional y método comparativo”, en
Metodologia del Derecho comparado, Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas
Juridicos Comparados, Serna de la Garza José M?. (coord.), Traduccién: Daniel Berzosa Lépez y Jari
Donatella Lorenzo Vidales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 2005, p. 5.
* Para Scialoja el examen comparativo debe emprenderse con las siguientes finalidades: Dar al
estudioso una orientacion acerca del derecho de otros paises; determinar los elementos comunes y
fundamentales de las instituciones juridicas y sefialar el sentido de la evolucion de éstas; ademas crea
un instrumento adecuado para futuras reformas. Citado por RODRIGUEZ Y ROGRIGUEZ, Joaquin,
“El Problema del Método en la Ciencia Juridico-Mercantil’, en Conceptos y Métodos de Derecho
comparado, México, Imprenta Universitaria, 1941, p.27.
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De acuerdo con Peter Haberle el Derecho en alusion consiste en la
comparacion® juridica de las normas, principios e instituciones que conforman los
derechos nacionales de distintos Estados. Ademas, considera al Derecho
Comparado como el “quinto método” de interpretacién que se afiade a las cuatro
posturas hermenéuticas clasicas (gramatical, l6gica, histérica y sistematica)

elaboradas por Savigny.®

Conviene advertir que para Haberle el “quinto método” que obliga a
elaborar lo afin y lo desigual, no tan sélo ayuda a conocer los sistemas juridicos
ajenos, sino a comprender mejor el propio. El profesor del Bayreuth entiende que
el postulado de Goethe a cuyo tenor “quien no conoce ningun idioma extranjero,
tampoco conoce el suyo”, es plenamente aplicable a los juristas respecto a su

ordenamiento juridico nacional.’

No parece ocioso recordar que la comparacion juridica tiene por objeto
normas, instituciones y sistemas juridicos en su conjunto. De tal manera -escribia
Del Vecchio®- no cabe dudar que la comparacion juridica presupone la idea del
Derecho, aun cuando no la contemple sub specie aeterni ni la analice tampoco en
abstracto, ya que, antes bien, ha de considerarla en concreto, en su realizacion

multiple en los datos y hechos de la experiencia.

No se trata de emular arbitrariamente sistemas o0 modelos juridicos

extranjeros, sino trasladarlos y adecuarlos a nuestro contexto juridico, politico y

® La comparacién es sincrénica cuando se propone comparar ordenamientos o institutos juridicos de
una misma época, y diacronica, cuando la comparacion abarca modelos que pertenecieron a periodos
diversos (en relaciébn al tema que nos ocupa, con modelos originarios de control de la
constitucionalidad).
® HABERLE, Peter, “Grundrechtsgeltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat”, en
Juristen Zeitug, 1989, p. 913, reeditado en volumen colectivo a cargo de Ldépez Pina, A., La garantia
g:onstitucional de los derechos fundamentales, Madrid, Civitas, 1991, p. 260.

Idem.
® DEL VECCHIO, G., La unidad del espiritu humano como base para el estudio comparativo del
Derecho, Traduccion E. Galan y Gutiérrez, Madrid, Reus, 1953, p. 4.
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social, con la finalidad de hacer un sistema coherente y eficaz.® Realmente el
simple parangén de instituciones o sistemas de épocas o lugares diferentes
tendria un valor muy escaso si de él no se derivasen conclusiones teéricas y de

orden préactico.®

Es tarea fundamental para la persona que se inmiscuye en cuestiones
constitucionalistas la de comparar el Derecho Constitucional codificado™ con el
que efectivamente se aplica, denunciando las desviaciones, pero sin perder de
vista la supremacia de la Constitucién, aun cuando se considere como un algo
dindmico y en evoluciéon. En el fondo de lo que se trata es que los juristas de hoy
se sensibilicen en todas sus funciones gracias a una formacion juridica basada en
el Derecho Comparado, y muestren un talante de apertura a todo aquello que les
pueda ser ofrecido en todo el mundo en materia de Estado Constitucional, tanto a

nivel general como en cada una de sus particularidades.

Al respecto, es preciso indicar que no es facil desarrollar formulas
adecuadas para definir las bases de un control de constitucionalidad viable y
efectivo.’> Tampoco es sencillo encontrar versiones linglisticas y teéricamente
perfectas, aunque se acuda a texto de reconocido avance juridico. Por lo que en
el caso que nos ocupa, la exégesis de actos mediante la adicibn de nuevos

significados se hara tomando en consideracion la conexiéon con las disposiciones

° Para que una actividad pueda ser adscrita a la Ciencia del Derecho Comparado es necesario,
escoger, al menos, dos “objetos” que puedan compararse y que el método no se reduzca a una mera
exposicion paralela de dos o méas sistemas o de dos o mas institutos pertenecientes a diferentes
ordenamientos, sino que el fin sea el de ofrecer una clasificaciéon o configurar un modelo. Vid.
PEGORARO, Lucio, Derecho Constitucional y método comparativo, op. cit. p. 6.

%De hecho la historia constitucional ha evidenciado gue la Teoria de la Constitucion puede actuar -por
analogia- como ciencia de la cultura respecto de otras manifestaciones culturales. GARCIA MAYNEZ,
Eduardo, Introduccion al estudio del derecho, op. cit. p.163.

1 E| constitucionalista mexicano no puede renunciar a la comparacion, porque la circulacién intensa
de los modelos impide estudiar las instituciones propias del Derecho Constitucional sin tener en
cuenta las influencias que provienen del exterior, de la adquisicién de visiones comunes en el ambito
legislativo y, sobre todo, jurisprudencial.

2 La macrocomparacién es esencial para las investigaciones del Derecho Constitucional, pues el
control de la constitucionalidad exige un encuadramiento comprensivo de todo ello, la adscripcién de
una y otra clase, la valoracién de consecuencias prescriptivas que se deducen de la pertinencia de
una u otra tipologia.
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del sistema juridico mexicano, de acuerdo con el significado que se les deba

atribuir en cada caso, para vincular todos los ordenamientos afectados.

1.3. Objetivos y propodsitos

= Analizar y detectar algunos limites y restricciones del actual sistema de

control de la constitucionalidad en México.

= Conocer y examinar distintos sistemas de control de la constitucional en el
derecho comparado, con la finalidad de trasladarlos y adecuarlos a nuestra

realidad juridica.

= Proponer, con base a una labor critica un nuevo sistema de control
jurisdiccional de la constitucionalidad mixto o dicotdbmico —basado
principalmente en el sistema concentrado-, dado que el actual tiene graves
deficiencias y notorias incongruencias, las cuales ponen en evidencia el

desconocimiento de este complejo e importante tema.

= Sugerir la conveniencia de la existencia de un Tribunal Constitucional érgano
supremo encargado del control de la constitucionalidad en México, asignandole
caracter de intérprete superior y dudltimo en materia constitucional, con
competencias amplias y perfectamente estructuradas, tomando en consideracion
las particularidades juridico-politicas del pais, con la finalidad de que este
6rgano proporcione certeza juridica y constituya un auténtico sustento politico,

juridico y moral.

= Sintetizar algunas medidas y reformas, a nivel constitucional, que ayuden a
que el instrumento en estudio sea mas amplio y congruente, de modo que se
transforme en un medio mas efectivo que garantice la supremacia y defensa de

la constitucionalidad.
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2. JUSTIFICACION DEL PROYECTO (UTILIDAD PRACTICA, APORTACION
Y POSIBLES REPERCUSIONES EN LA COMPRENSION DE LA CIENCIA
JURIDICA O EN OTRAS AREAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES)

Si la tarea de la Ciencia del Derecho se limitara a una simple enumeracion de las
reglas juridicas en vigor, todas las proposiciones doctrinarias podrian ser
formuladas de acuerdo a este esquema®®. Sin embargo esto no es asi, por lo que
la tarea del pensamiento juridico consiste en conceptuar las normas juridicas de
tal modo que ellas sean reducidas a un orden sisteméatico, exponiendo asi el

derecho vigente en la forma mas sencilla y conveniente posible.

En si, nuestro objeto de conocimiento trata de cumplir con la idea de
adecuar los instrumentos juridicos a las exigencias de la realidad social, y a la
vez, lograr la consecucion de importantes dosis de fluidez y de claridad del

lenguaje.

El control de la constitucionalidad, tépico fundamental de la Ciencia
Juridica, no es un problema que sélo interese a un pais, sino por el contrario, su
estudio a través de la historia constitucional se ha intensificado en todo el orbe

en el siglo pasado, y en consecuencia, en este incipiente siglo.

México ha sido ajeno a esta voragine, su reflexion y analisis ha sido tardio
y acotado en comparacion con otros paises, no sélo en relacién a Estados Unidos
de América y Europa, sino también en proporcion a Estados latinoamericanos que
actualmente sostienen un control de constitucionalidad avanzado y cada vez mas
eficaz. En cambio en nuestro pais, practicamente no se conoce, ni se resalta su

importancia, y menos aun se ensefia el tema de control de la constitucionalidad.

¥ ROSS, Alf, Sobre el Derecho y la justicia, Traducciéon de G.R. Carrié, 42 Edicién, Buenos Aires,
Universitaria, 1977, p. 164.
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A pesar de que la regulacion del amparo en México se remonta al siglo
antepasado, su tratamiento normativo no necesito mayores ajustes
constitucionales y su aplicacion siempre dist6 mucho de comprender un sistema
integral de control de la constitucionalidad, por més intentos fallidos para ampliar
esta figura, por naturaleza limitada. Basta recordar que fue hasta 1994 cuando
nuestros legisladores se empiezan a interesar por el control de Ila
constitucionalidad creando la controversia constitucional y la accién de
inconstitucionalidad, y equivocadamente arguyen que tratan de “consolidar a la
Suprema Corte como Tribunal de Constitucionalidad”, siendo que este ultimo

tiene un objetivo y naturaleza juridica distinta a la Suprema Corte de Justicia.

Ahora bien, en esta Nacién la apatia en relacion a la cuestion sefialada no
es justificable porque la Constitucion se cumpla cabal y exitosamente, sino por el
contrario, es evidente el escaso valor normativo que nuestras Constituciones han
tenido a lo largo de la historia. La norma fundamental s6lo ha sido instrumento
para legitimar el discurso politico. En este contexto, la Carta Magna corre el
riesgo al igual que las demas normas, que quién las aplique o elabore falle, en
consecuencia, el control de la constitucionalidad se erige para que las

Constituciones no sean ilégicas pretensiones de restringir el poder.

No es 6bice a lo anterior el hecho de que seamos un pais “emergente”, ya
que la experiencia en Latinoamérica ha mostrado que la mayor eficiencia y
capacidad de los tribunales para impartir justicia esta mas asociada a las

caracteristicas de los procedimientos que al nivel de desarrollo de los paises.*

En este sentido, no obstante que el sistema de control ideado por Hans
Kelsen, no se materializa hoy en ningun ordenamiento juridico, sigue operando

como un paradigma y punto de referencia para entender aquellos sistemas

4 vid. DJANKOV, Simeon et al. “The practice of justice” in Courts: The Lex Mundi Project, National of
Economic Research, Cambridge, NBER Working Paper, Abril de 2002, ndmero w8890, p. 68.
Disponible en: http: worldbank.org/research/pdffiles/lexmundi-paper.pdf.
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denominados de control concentrado de constitucionalidad. La separacién entre el
plano de la constitucionalidad y la legalidad, para encomendar al Tribunal
Constitucional el primero y a la jurisdiccidn ordinaria el segundo, es fruto de una
coyuntura histérica determinada que trae en el plano juridico el mantenimiento
de la Constituciébn en una esfera superior, pero separada rigurosamente de la

aplicacion judicial.

La conveniencia de la existencia de un Alto Tribunal Constitucional con
competencias amplias y perfectamente delineadas en un sistema politico
democréatico como el nuestro, resulta de considerable relevancia dado que este
tipo de instituciones prevalecen en la mayoria de paises occidentales, ademas de
que evitan la diseminacién y la carencia de unidad, dan certeza juridica y
constituyen un auténtico sustento politico, juridico y moral. En efecto, la
experiencia constitucional comparada demuestra que los sistemas tienden a
evolucionar hacia jurisdicciones que unifican la interpretacién constitucional,
concentran el debate publico constitucional de manera provechosa para el
régimen, esto es, son un verdadero punto de imputacién juridica. En
consecuencia, los principios de definitividad, seguridad juridica y eficacia resultan
indispensables para la existencia, efectividad y consolidacion de cualquier

Tribunal Constitucional.

Tomando en consideracion lo que antecede, el propuesto Tribunal conocera
de asuntos que considere relevantes y que tengan “contenido constitucional”, no
serd el Unico 6rgano que controle la constitucionalidad pero si el 6rgano supremo
y especializado en el control en cita. De forma tal que los diversos érganos que
incidan en la jurisdiccion constitucional deberan tener coordinacién juridica entre
ellos, respetando el caracter de intérprete superior y Uultimo en materia

constitucional de este 6rgano colegiado.

Asimismo, sera imprescindible que los funcionarios que integren este

instituto no soélo conozcan las normas constitucionales formalmente vigentes sino
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que tomen en cuenta la ampliacion del parAmetro de constitucionalidad a normas
distintas de la Constitucion, lo que segun la practica francesa se denomina bloc
de constitutionnalité.’®> Conjuntamente, deben de cefiirse a las normas
materialmente constitucionales, entendiendo por estas, lo que quisieron
establecer los Constituyentes -el espiritu de la Constitucion-. Maxime, tendran
que ampliar su reflexion a las practicas constitucionales que se asumen en el
sistema, practicas que entrelazan enunciados normativos con la jurisprudencia, la
dogmatica, etc.; y sobre todo, no dejar a un lado el enfoque social y politico; en
si, dominar una técnica y una practica compleja. Es por lo anterior que no se
debe dejar tan importante tarea a jueces ordinarios, siendo la solucién unanime

por la mayoria de estudiosos del tema, la evolucion del modelo centralizado.

Por otra parte, la finalidad de este sistema serd que la libertad del
legislador se encuentre limitada —beneficiando al equilibrio de poderes- y el
respeto a los derechos debidamente garantizado, toda vez que ello es
prerrequisito para la calificacion de un Estado Constitucional y Democratico de

Derecho.

El problema al que nos enfrentamos para hacer realidad esta propuesta —y
muchas otras necesarias en el pais-, es la escasa voluntad politica de la mayoria
parlamentaria de apresurar la implantacion de un Tribunal Constitucional, pues
ello conlleva acuerdos politicos y arduas negociaciones, que los representantes

del pueblo no estan dispuestos a realizar.*®

> vid. RUBIO LLORENTE, Francisco, “El bloque de constitucionalidad”, en La forma del poder.
Estudios sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 55-63.

'8 Lo primero que ensefia la experiencia comparada es que el éxito del control de la constitucionalidad
depende mucho de que exista una auténtica voluntad politica de configurar un sistema de control de la
constitucionalidad adecuado. Vid. PEREZ TREMPS, Pablo, “La justicia constitucional en la actualidad.
Espacial referencia a América Latina”, en IV Curso de Justicia Constitucional, Madrid, Instituto de
Derecho Publico Comparado, 2002, p. 7. Consultable en pagina de Internet:
http://www.uc3m.es/uc3m/ins/MGP/cursol.htm
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3. HIPOTESIS. DEFINIR Y FORMULAR, EN QUE CONSISTEN Y CUALES SON
LAS FUNCIONES DE LAS VARIABLES, DE LOS INDICADORES Y DE LAS
DIMENSIONES

1) Si el Derecho Constitucional comparado orienta y especializa el campo del
saber y contribuye a la ampliaciéon y divulgacién de los conocimientos; entonces,
serA menester explorar la experiencia constitucional comparada la cual
demuestra que los sistemas tienden a evolucionar hacia jurisdicciones que
unifican la interpretacion constitucional y son un verdadero punto de imputacion

juridica.

2) Se considera que el actual sistema de control de la constitucionalidad en
México es limitado, ineficiente y diseminado, en consecuencia, es conveniente la
existencia de un Tribunal Constitucional con competencias amplias y explicitas a

fin de darle unidad al sistema y coherencia a sus componentes.

3) Previendo que el Tribunal Constitucional Mexicano sera el 6rgano supremo de
control de la constitucionalidad, éste debera ser instaurado respetando las
particularidades juridico-politicas de nuestro pais, instituyéndose asi como

guardian y defensor de la Constitucion.

4) Si se plantea la creaciéon del Tribunal Constitucional Mexicano; entonces, sera
importante realizar un andlisis y evaluacién de las funciones que actualmente
realiza la Suprema Corte de Justicia y separar las claramente constitucionales
para que sean competencia del Tribunal Constitucional y transformar a la
Suprema Corte como un verdadero Tribunal de Derecho, por via de la casacion,

en su concepciéon moderna.

5) Al establecer un nuevo 6rgano constituido, como lo es el Tribunal

Constitucional, deberan realizarse modificaciones a la Carta Magna y algunas
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leyes secundarias para hacerlas acordes a las funciones que desempafara dicha

institucion.

4. TIPOLOGIA DE LA TESIS

Tesis juridico-propositiva tomando como base tanto los sistemas de control de la
constitucionalidad en el Derecho Comparado, el actual sistema de control de la

constitucionalidad, asi como las caracteristicas juridico-politicas de nuestro pais.

4.1. Seleccion de métodos.

Si bien es cierto que se tomara de base para la investigacion el Método
Comparativo, también lo es que dada la dimensibn de este proyecto es
indispensable auxiliarnos de otros métodos que nos servirdn de apoyo y daran

consistencia a lo propuesto.

= METODO ANALOGICO O COMPARATIVO. Se compararan fenémenos juridicos
(sistemas de control de la constitucionalidad) por sus semejanzas y diferencias,
pasando de lo conocido a lo desconocido, considerando la experiencia
normativa en el tiempo y en el espacio. Este método académico es decisivo
para empezar a entender el papel que juega el control de la constitucionalidad

en el sistema politico mexicano, asi como sus constricciones y retos futuros.

Para lograr sus fines el Derecho Comparado se vale del Método Juridico, que
tiene por objeto de estudio las normas que componen los ordenamientos

juridicos.

= METODO HISTORICO. El estudio histérico es fundamental en el andlisis que
persigue la comparacion, porque so6lo cuando la investigacion ahonda en la

historia es posible extraer las raices de instituciones y disciplinas, comprender
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analogias y diferencias. Por ello la historia juridica posee una funcién auxiliar

respecto del fin principal de la comparacion.

En otras palabras, es innegable que para el desarrollo del presente tema, se
debe considerar, en primer término, las diferentes aportaciones tedricas que en
diversas etapas de la historia se han propuesto, para lo cual se debe partir del
método histérico toda vez que, a través del mismo, se retomaran los

antecedentes que han dado origen a la figura en cuestion.

En si, conocer la perspectiva histérica es indispensable para encontrar el
verdadero sentido de las categorias juridicas. La mirada retrospectiva que a
continuacion se desarrollard, la enfocaremos al estudio del control en
referencia y su influencia en el desarrollo del sistema que impregna a la

Constitucion mexicana.

De esta forma, se hara referencia al desarrollo cronoldégico del control de
constitucionalidad en México y en otros Estados Constitucionales, sustentado

en la experiencia de los tiempos.

Los dos métodos antes descritos suelen compactarse en uno denominado:
Método Histérico-Comparativo. Siendo muy apropiado para abordar el
complejo sistema en estudio, pues nos permite comprenderlo en sus diversas
modalidades y matices, reflexionando que los sistemas de control de la
constitucionalidad en el presente han evolucionado, por lo que para

entenderlos hay que acudir a un cotejo tanto en el tiempo como en el espacio.

METODO DE INTERPRETACION DOCTRINAL. Se desentrafiara el sentido de la
norma juridica mediante Utiles opiniones de los estudiosos del derecho,
quienes plasman por escrito sus reflexiones alrededor de la validez formal, real

o intrinseca de las normas y sistemas juridicos en reflexion.
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La doctrina, forma parte de cualquier recepcién hermenéutica o exegética, por
ser estas manifestaciones, por cierto, las que sirven como mediadoras de

7 al colaborar

forma intensiva, entre los diferentes Estados constitucionales,®
profundamente en la organizacion y jerarquizacion de los diferentes actores y
materias objeto de recepciéon. Asimismo, ella juega un rol notable en la medida
de que consigna y sistematiza funcionalmente los procesos de recepcion
subsumiéndolos en determinados tipos y categorias, al atribuirles su calibre

especifico.

= METODO SISTEMATICO. Se tratara de ordenar los conocimientos agrupandolo
en un sistema coherente, de manera que resulten claras las relaciones y

dependencias reciprocas de las partes componentes del todo.

= METODO DE SIMPLE INVESTIGACION. Ya que existe una evaluacion critica de

los datos disponibles sobre el medio de control de constitucionalidad exaltado.

= METODO DEDUCTIVO. Porque en la presente investigacion los temas han sido
planteados inicialmente de manera general, hasta llegar a aspectos concretos y

especificos del problema.

= METODO INDUCTIVO.® Se consideraran una serie de fenémenos vy
conocimientos particulares sobre los medios de control de la constitucionalidad
para llegar a conclusiones generales. Del andlisis de varios casos particulares

en diferentes latitudes se llegara a conclusiones generales. Este método se

7 Una Constitucién puede mostrarse efectivamente ejemplar no sélo en cuanto a su texto, sino
también respecto de las doctrinas y jurisprudencia dimanantes de la exégesis de sus textos hecha por
otro érgano constituyente y con la respectiva interpretacion posterior a su vez de los propios textos.

'8 | a importancia de un principio de induccién para el método cientifico es maxima: “este principio
determina la verdad de las teorias cientificas; eliminarlo de la ciencia significaria hada menos que
privar a ésta de la posibilidad de decidir sobre la verdad o falsedad de sus teorias; es evidente que sin
él la ciencia perderia el derecho de distinguir sus teorias de las creaciones fantasticas y arbitrarias de
la imaginacion de un poeta”. Vid. REICHENBACH, H, Erkenntnis I, 1930, p. 186. Citado por POPPER,
Karl R., La logica de la investigacion cientifica, Traduccion de Victor Sanchez de Zavala, Madrid,
Tecnos, Serie Estructura y funcion, El porvenir actual de la ciencia, 1997, p. 28.
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instrumenta principalmente en la presente investigacion mediante el analisis y

presentacion de sistemas de control especificos y de su jurisprudencia.

= METODO ANALITICO. Se distinguiran los elementos de esta figura

constitucional y se procedera a revisar y analizar cada uno por separado.

= METODO DE INTERPRETACION HERMENEUTICA. Descubriremos el sentido de
una norma juridica no fuera de su entorno, de manera aislada, sino en el
sentido que le corresponde segln el contexto de otras normas juridicas que

forman parte del mismo ordenamiento o de cuerpos de leyes afines.

Técnicas. El presente trabajo tendrd como base algunas de las Técnicas de
Investigacion Documental, las cuales tienen como objeto capturar los
conocimientos, experiencias y avances mas significativos del fenédmeno a
investigar en el menor tiempo posible y con los resultados mas satisfactorios.

Mediante estas técnicas sera posible establecer la informacion expositiva.

= Técnica de investigacién bibliografica, la que nos ayudara a captar los

adelantos cientifico-juridicos en el menor tiempo posible.

= Técnica de investigacion hemerografica, realizada principalmente a revistas
especializadas en el tema, lo que permitira mayor novedad y profundidad de la

fuente de informacion.

= Técnica de investigacion jurisprudencial, la exploracion de jurisprudencia es un
instrumento valioso para este tipo de investigacion, ya que las interpretaciones
a la normatividad juridica, hecha por conocedores en la materia, nos brindara

un panorama mas amplio y adecuado sobre el tema a analizar.
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4.2. Seleccion de teorias.

= CIENCIA CONSTITUCIONAL. Es el estudio historico y sistemético de los
fendmenos constitucionales, basado en la Teoria de la Constitucidon confrontada

con los hechos y comprobada empiricamente.*®

= TEORIA ANALITICA: Los analiticos entienden que la honestidad y la claridad del
intelecto se producen gracias a la honestidad y claridad en el discurso: el buen
uso del lenguaje® y el correcto empleo de las categorias es un componente

esencial de la Escuela Analitica Italiana.?*

= TEORIA CONSTITUCIONAL: Tratase del conjunto de principios, normas y
técnicas politico-juridicas que, con sujecion al constitucionalismo, determinan
con validez universal el concepto, caracteristicas, contenido y finalidad de la
Constitucién de cualquier Estado. Es claro, por ende, que la Teoria
Constitucional no versa sobre el analisis y evaluacion de la Ley Suprema de un
Estado concreto, pues su tema es de sentido y alcance general. Es evidente
que dicha Teoria se funda y desarrolla dentro de los parametros del
constitucionalismo, es decir, de un movimiento que pugna por la promocién y

defensa de la dignidad y derechos esenciales de la persona, sobre la base del

% La Ciencia Constitucional se integra por a Teoria de la Constitucién (cientificamente elaborada) y
por el estudio del Derecho Constitucional positivo. Vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, Teoria
Constitucional, 32 Edicién, México, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional A.C.
gCEDIPC), 2004, Volumen |, pp. 2y 8.

° parafraseando la opinién expresada por el jurista britanico Goodrich, el andlisis de un Cédigo legal
gue quiera ser, desde el punto de vista tedrico verdaderamente adecuado, no puede dejar de tener en
consideracion las implicaciones socio-culturales del lenguaje en el que ha sido pensado y escrito. Cfr.
GOODRICH, P. “The role of Linguistics in Legal Analysis”, en The Modern Law Rew, Londres, 1984,
namero 5. p. 523 y ss. Del mismo autor, Legal Discourse, Studies in Linguistics, Rethoric and Legal
Analysis, Haundmills-Basingstroke, Hampshire, Londres, 1987.

21 vid. BOBBIO, Norberto,, “Ciencia del derecho y andlisis del lenguaje”, en Contribucién a la Teoria
del Derecho, Traduccion Alfonso Ruiz Miguel, 22 Edicién, Madrid, Debate, 1990; FERRAJOLI, Luigi,
“Filosofia analitica del diritto e dimensionme pragmatica della scienza giuridica”, en Scritti per Uberto

Scarpelli, Milan, Giuffré, 1997, pp. 353 y ss. Del mismo autor, La cultura giuridica nell’ltalia del
Novecento, 22 Edicién, Roma-Bari, Laterza, 1999, pp. 83 y ss; GUASTINI, Riccardo, Distinguiendo.
Estudios de teoria y metateoria del derecho, Traduccion Jordi Ferrer, Barcelona, Gedisa, 1999, pp. 58
y ss.
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gobierno o poder limitado. La Teoria que nos ocupa se construye deductiva e
inductivamente, ambas vias simultineamente, porque en ella encontramos
principios normativos o de recta conducta que se nos presentan con el rasgo
de validez universal, a la par que hallamos otros principios resultantes de la
experiencia histérica, del aspecto empirico que tienen los procesos politico-

juridicos.

= TEORIA CONSTITUCIONAL CIENTIFICA: Los fendmenos constitucionales sélo
pueden entenderse con fundamento en los conceptos tedrico-constitucionales,
sin los cuales los primeros permanecen en el plano del suceso sin llegar al

conocimiento.??

= CIENCIA POLITICA: Se utilizara en ambitos de interés comun. Esta ciencia no
se propone las normas como objeto de estudio, sino por el contrario, los
resultados que aquellas determinan. Es una ciencia del ser y no del deber ser,
se interesa por la concreta realizacion de las prescripciones normativas,

ignorando el tracto que se verifica desde estas hasta su efectiva aplicacion.

En sentido amplio, esta ciencia denota cualquier estudio de los fenébmenos y de
las estructuras politicas, conducido por sistematicidad y con rigor, apoyado en
un amplio y preciso examen de los hechos, expuesto con argumentos

racionales.?®

Cabe sefalar, que punto de unién entre la Ciencia Politica y la Ciencia Juridica
es la Ciencia Constitucional. Toda vez que el nacimiento de un orden juridico es
un acto cuya naturaleza es politica. Como decia Lasalle, los problemas

constitucionales son primariamente politicos, y s6lo secundariamente juridicos.

2 id. COVIAN ANDRADE, Miguel, Teoria Constitucional, op. cit. p. 1.
% Vid. BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola y PASQUINO, Gianfranco, voz en Diccionario de
Politica, 102 Edicion, México, Siglo Veintiuno Editores, 1997, p.83.
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= INGENIERIA CONSTITUCIONAL: Su enfoque se refiere al estudio, al analisis y
la nueva concepcion del poder organizado en una Constitucién bajo la analogia
de la Constitucién con una maquina que debe funcionar eficazmente. ?* Desde
esta perspectiva, las Constituciones serian disefios de maquinas concebidas
para producir gobernabilidad, concebida ésta como la aptitud de una
organizacion politica en su conjunto para responder satisfactoriamente (con
eficacia, persistencia y aceptaciéon general) a las demandas que la sociedad
formula. Esa aptitud se expresaria en el funcionamiento regular de las

instituciones y en los resultados socioeconémicos obtenidos.?®

4.3. Seleccidon de conceptos.

= CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD. Se refiere a la comprobacion de la
coincidencia de los actos de autoridad con las disposiciones constitucionales y
la eventual destruccién de los efectos de aquellos actos que infrinjan esas

disposiciones al ser realizadas por 6rganos del Estado o servidores publicos.

= SISTEMA. Conjunto interconectado de elementos con relaciones estructurales
caracteristicas, que se influyen reciprocamente. El término sistema sdélo debe
aplicarse a los elementos que significativamente se relacionan entre si. Dicha

relacion se da en un alto nivel de interdependencia.

= SISTEMA DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD. A través de los medios
de control de la constitucionalidad se destruyen los efectos de los actos de

autoridad contrarios al texto constitucional. La estructura de estos medios de

?* La idea de Sartori sobre el concepto de la ingenieria constitucional se inspir6 el Jeremias Betham,
para el estudio de la sociedad y su mecanica de funcionamiento, mediante la aplicaciéon de castigos y
recompensas, para incentivar un buen disefo institucional. De acuerdo con una original analogia, las
Constituciones se asemejan a disefios de maquinas o aparatos, es decir, a disefios de mecanismos
que deben funcionar y producir algo. De alli la expresion "Ingenieria constitucional" para referirse al
analisis del disefio y funcionamiento de la maquinaria o aparato estatal. Vid. SARTORI Giovanni,
Ingenieria constitucional comparada, una investigacién de estructuras, incentivos y resultados,
México, Fondo de Cultura Econémica. 2000, p. 9.

> VALLES, J. y BOSCH, A., Sistemas electorales y gobierno representativo, Barcelona, Ariel, 1997, p.
149,
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control, su organizacion, sus procedimientos, los érganos que los aplican y las
resoluciones que éstos emitan configuran los sistemas de control de la

constitucionalidad.?®

= EFICACIA. Se medira la eficacia del actual sistema mexicano de control de la
constitucionalidad, atendiendo a la consecucién de sus fines o al cumplimiento
de su funcién. De esta manera el examen se abocard a buscar la relacién entre

la eficacia y la consecucién del fin.

En términos generales el concepto de eficacia esta referido 1) a la aplicacion de
los medios de control de Ila constitucionalidad, 2) a su obediencia,
cumplimiento, acatamiento, observancia o aceptacion, y 3) a la realizaciéon de

sus efectos o al cumplimiento de sus fines y propésitos.?’

4.4. FUENTES. Las normas juridicas positivas, la doctrina juridica nacional y

extranjera, la jurisprudencia, el estudio comparativo y la historia constitucional.

5. CIENTIFICIDAD DE LA TESIS

La finalidad de toda investigacion juridica se centra en lograr un cumulo de
objetivos tendientes a realizar, sea bien: los valores del derecho: justicia y la
seguridad juridica; el desarrollo del derecho como ciencia; el bien del ser
humano; la bdsqueda de la verdad; la realizacion de la paz y la armonia; la
dignidad humana y el amor. De hecho, ese es el valor intrinseco de esta tesis:

logra ser cientifica y, a la postre, cumplir con sus otras prerrogativas.?®

%6 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, México,
Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional A.C., 2001. p. 25.

2" Cfr. BONIFAZ, ALFONZO, Leticia, El problema de la eficacia en el derecho, 22 Edicién, México,
Porrda, 1999.

?® Vid. PONCE DE LEON, ARMENTA, Luis, Metodologia del Derecho, 52 Edicion, México, Porria,
2000, p. 1.



26

Congruentemente, la cientificidad de esta investigaciobn se corrobora
medularmente al aplicar la estrategia de la investigacién cientifica: el método
cientifico, método fundamental de la ciencia, que, a su vez, permitid la

concurrencia de varios métodos y técnicas explicitas en la metodologia.

Efectivamente, el método cientifico constituyd el proceso sistematico y
razonado que se siguié para la obtencion de la verdad cientifica en el presente
trabajo. Por ello, los postulados de esta tesis se sustentan en la confrontacién
sistematica de saber partiendo de las hipdtesis para su comprobacion, buscando
la verdad por encima de posiciones parciales de la realidad social. En si esta
investigacion lleva metédicamente procesado un saber sobre el tema de control

de la constitucionalidad, en el que queda implicito su comprobacion.

Como lo manifiesta Mario Bunge el método cientifico y las varias técnicas
de la ciencia se emplean en dos sentidos: para incrementar nuestro
conocimiento, su objetivo es intrinseco y en sentido derivativo el método y sus
técnicas se emplean para aumentar nuestro bienestar, es decir, su objetivo es
utilitario. Pues bien, en Ila investigacibn que nos ocupa se cumplen
satisfactoriamente esto dos extremos, asi a la vez que amplia el conocimiento del
lector al aportar consideraciones integrales sobre el control de Ila
constitucionalidad, convirtiéndose en una herramienta util para el profesional del
derecho interesado en el tema; del mismo modo, también propone el bienestar
de la sociedad, al encontrar en el sistema de control de la constitucionalidad el

mejor garante del texto constitucional.?

Cabe sefialar que en este proceso de investigacion, se sientan las bases
para la creacion de un modelo tedrico indispensable para aproximarse al sentido
de las acciones histéricas y sociales, capaces de comprender la relevancia de sus

juicios de imputacion causal en el proceder cientifico, asumiendo la objetividad

? BUNGE, Mario, La investigacién cientifica, Traduccién de Manuel Sacristan, 32 Edicién, Barcelona,
Ariel, 1975.
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pues han de relacionar para lograr los fines, la “explicacibn” observadora y la
comprension “interpretativa”. Weber anota qué fendmenos laboran en la esfera
de lo no interpretable, cuya actividad se reduciria a establecer la no contradiccion
de ellos en relacion a las leyes logradas por inducciébn, y a sucesivas

constataciones de validez empirica.*°

Esta tesis como todo proceso cognitivo, implica invariablemente
estructuras de interpretacion como condicién de desarrollo de los conocimientos
y, a su vez, una incoercible tendencia a la busqueda de razones.®* Se da
coherencia légico-juridica de los sistemas de control de la constitucionalidad y de
su normatividad en su aplicacién. Con ello se propone la solucién de conflictos
que surgen necesariamente entre la Carta Fundamental y las leyes y actos de

produccién estatal.

Ademas en concordancia con Karl Popper este trabajo cientifico se

desarrolla con la critica, no con la observacién, consiste en proponer teorias y en

% Max Weber concibe el proceso metodolégico de las ciencias histérico-sociales comprometido con la
elaboracién conceptual pero, a su vez, obligado a dar cuenta de una dimension adicional de sus
aproximaciones: la interpretacién de la accion. Para Weber la idoneidad cientifica del proceso
metodoldgico de elaboracion conceptual, propia de las ciencias de la esfera de lo interpretable,
consiste en ligar la explicacion y la compresion, a través de la elaboracion de esquemas de
interpretacion explicativa, que orientan la posibilidad de establecer relaciones causales.

De esta forma, el investigador de las ciencias socio-histéricas (las ciencias de lo interpretable) debe ir,
a juicio de Weber, mas alla del establecimiento de regularidades. Que deba ir mas alla implica que
debe operar relacionado la explicacion y la comprension. En esa relacién, Weber concentra sus
esfuerzos de elaboracién metodol6gica y arriba a la necesidad de coordinacion entre historia y
sociologia para que la primera tenga justificacién y control empirico, y la segunda no se vea reducida
a un conjunto de regularidades comprensibles, pero no aplicables al desarrollo histérico.

En sintesis, en la concepcion weberiana, el tema de la causalidad es el elemento central en la
diferenciacion entre las ciencias: en las ciencias sin necesidad de interpretacion, la causalidad se
reduce a la probabilidad de ocurrencia entre los fendmenos, con arreglo a una regularidad
generalizada por induccién. En las ciencias comprometidas con la interpretacién, debido a la
necesidad de elaborar esquemas teéricos que hagan posible comprender el sentido de las acciones,
el sujeto no se reduce a constatar, sino que le es asignada, con claridad, la funcién de imputar a las
relaciones constatadas, una direccionalidad de tipo causal, en un contexto de regularidades
comprendidas y con cierto grado de verosimilitud.Vid. GIL ANTON, Manuel, Conocimiento cientifico y
accion social, Critica epistemoldgica a la concepcién de Ciencia de Max Weber, Prologo de Rolando
Garcia, Barcelona, Gedisa, Serie CLA.DE.MA Filosofia de la Ciencia, 1997, p. 211.

%L Cfr. CARNAP, Rudolf, La Construccién Légica del Mundo, México, Instituto de Investigaciones
Filosoéficas, UNAM, 1990.
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contrastarlas. Para este autor la Ciencia siempre esta cerca de la realidad pero
nunca llegan a juntarse. Esto es lo que hace absurda la verificacién de la ciencia.
No se ha de verificar, lo que debemos hacer es formular teorias cada vez mas

perfectas.

Precisiones metodoldgicas

= EIl topico que nos ocupa es de por si ambicioso, mas aun si tomamos en cuenta
la extensiéon de los sistemas juridicos extranjeros a los que se hard referencia.
Por lo que en aras de los objetivos de esta investigacion, las cuestiones
internacionales se expondran de manera un tanto acotada, no asi los temas
nacionales, los cuales se desarrollardn de manera mas profunda. Asimismo nos
cefiiremos al ambito juridico, y uUnicamente se abarcaran otras &areas o

disciplinas de manera tangencial.

= De igual forma, seria soberbio y descontextualizado de nuestra parte
considerar que el modelo propuesto es sumamente vasto y con él se cumplen
todos los extremos del control de la constitucionalidad que requiere el pais. Al
contrario, el sistema que en esta investigacion se desarrolla trata de dar
pautas generales -y otras no tanto- que guien para estructurar un sistema
federal integral en este pais, mismo que requerira la adhesion del control local
de control de la constitucionalidad, de importantes modificaciones
constitucionales y de un desarrollo legislativo posterior. Por ello, las
conclusiones a las que se lleguen tendrdn un caracter eminentemente
provisional, por el s6lo hecho de estar sometidas a la l6gica revisiéon critica de

toda obra intelectual.

= El pardmetro para realizar la presente investigacion es el control jurisdiccional
de la constitucionalidad. Si bien, a lo largo de esta investigacion sélo nos
referiremos genéricamente al control de la constitucionalidad para simplificar

su comprension. Es importante subrayar que el control jurisdiccional de la
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constitucionalidad se aplica mediante dos diferentes sistemas, los cuales se
denominan “difuso” o “americano” y “concentrado” o “europeo”. El control
jurisdiccional de la constitucionalidad se caracteriza por facultar a ciertos
tribunales para que, mediante sus resoluciones pronunciadas en juicio,
determinen si un acto de autoridad (acto concreto, ley, reglamento, etc.) es

constitucional o no.
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INTRODUCCION

Es un hecho que México enfrenta una vertiginosa carrera en el mejoramiento de
sus instituciones. Conscientes de la problematica que existe en relacion al tema
que nos ocupa, esta investigacion plantea la posibilidad de reestructurar el
sistema federal de control jurisdiccional de la constitucionalidad, basado en una

adecuada ingenieria constitucional.

Se realizard una labor critica, consustancial a toda actividad cientifica,
intentando dar funcionalidad a los mecanismos de control en cita. Nos
abocaremos, como anteriormente se preciso, a los estudios comparativos sobre el
control de la constitucionalidad, especificamente en Europa y América, pues los

mismos contribuirdn a reconducirlo en el cuadro de modelos heuristicos comunes.

Cabe precisar que la amplitud y complejidad, tanto de tribunales u érganos
que realizan dicho control, como de los numerosos procedimientos establecidos
para su andamiento, se hace evidente a la hora de pretender realizar un examen
pormenorizado de la rica diversidad. De alli que hemos creido oportuno realizar
una presentacion somera de diversos tribunales y procedimientos de algunas
latitudes, lo cual nos servird para hacer un razonamiento del control en sus
vastas dimensiones. A esta vision descriptiva se le afadiran aportaciones
analiticas en aquellas cuestiones que se consideran de suma importancia para

lograr el perfeccionamiento del sistema.

Tras estas consideraciones previas, ahondemos un poco en los acapites del

presente analisis.

El primer capitulo estad dedicado a explicar y profundizar aspectos tedricos
relativos a nuestra pauta epistemoldgica. Para ello, nos auxiliaremos de la
doctrina mas autorizada, la cual nos ayudara a escudrifiar el sentido de los

elementos tedricos a los que haremos referencia. En la segunda seccién se hara
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una remembranza y se precisaran caracteristicas propias de cada uno de los
modelos de control de la constitucionalidad: el difuso y el concentrado.
Evidencidndose algunos problemas que plantean, desde su concepcidn original,
hasta nuestros dias. En el tercer apartado, se expondran, desde el punto de vista
comparado, los sistemas de control de la constitucionalidad en algunos paises
europeos, los cuales se caracterizan por ser de los mas desarrollados del mundo.
Consecutivamente, en el cuarto segmento nos abocaremos al examen del control
en cita y su desarrollo en algunos paises latinoamericanos, haciendo énfasis en
las dificultades que han tenido para lograr un sistema eficaz. Mas tarde,
discerniremos sobre el origen histérico de la institucidbn en nuestro pais, marcada
en sus inicios por una clara influencia del sistema difuso. Denotando suma
trascendencia el hecho de que paulatinamente se le han incorporado elementos
del sistema concentrado. Por udltimo, en el quinto capitulo, después de breves
resefias sobre cada medio de control en alusién y de explicar cuales seran las
medidas que facilitaran la superacion de hipotéticas disfuncionalidades que en el
sistema puede introducir la dualidad jurisdiccional —la existencia de un Tribunal
Constitucional y una Corte Suprema de Justicia-, concluiremos proponiendo el

sistema federal de control que debe imperar en México.

Es facil percatarse que se tratara de un sistema mixto, no por ello dejara
de tener su soporte tedrico en el sistema concentrado, de lo contrario solamente
se haria una mezcla arbitraria de los dos sistemas originarios. De hecho, si la
actividad académica se redujera a una suerte de ejercicios legales in vitro
probablemente no se tomaria en consideracion las particularidades politico-
juridicas que hay en el pais. Sin embargo, es necesario plantear las soluciones
que brinda el Derecho Constitucional, dentro del mundo contextual en el que
vivimos. Y ese mundo, no sélo presenta un sinniumero de condicionamientos, sino
que ademdas estd compuesto por una estructura normativa que se ha ido
asentando de conformidad al propio desarrollo social, juridico y politico de la

nacion.
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“Una Constitucibn no es producto de un
gobierno sino de un pueblo que constituye un
gobierno, y el gobierno sin Constitucién es
poder sin derecho.”

Thomas Paine

CAPITULO I

1. CONSTITUCION Y CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

1.1. Idea y funciones de la Constitucion

Basandose en ideas nacidas en Inglaterra, Montesquieu y los padres de la
Constituciéon norteamericana, articularon el concepto de wuna Constituciéon
limitadora, segun el cual el constitucionalismo liberal se ha desarrollado desde
entonces. Sobresalia la idea de proporcionar adecuadas salvaguardas
institucionales a la libertad individual, creando para tal efecto la divisiébn de
poderes. Como es sabido dicha separaciéon, ha permitido alcanzar, la
gobernabilidad democratica, pero no ha sido suficiente para proteger

integramente el texto constitucional.®?

Existen muchos tipos de Constitucidon, segun las caracteristicas de pais,
época e interpretacion determinada, lo cual implica una complejidad para intentar
construir una definiciéon univoca. De hecho, el término Constitucién es usado en el
lenguaje juridico y politico con multiplicidad de significados y matices. Para la
filosofia politica, el término “Constitucion” es comunmente utilizado en su sentido
originario, para denotar cualquier ordenamiento estatal de tipo liberal-

garantista.®®* Un ordenamiento en el que la libertad de los ciudadanos en sus

¥ HAYEK FRIEDRICH, A., Derecho, legislacion y libertad, Madrid, Unién Editorial, S.A., Serie Normas
gsorden, 1978, Volumen I, p. 9.

MATTEUCCI, N., “Positivismo giuridico e costituzionalismo”, en Revista trimestrali di diritto e
procedura civile, Turin, 1963.
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relaciones con el Estado este protegida mediante oportunas técnicas de division

del poder politico.?*

Carl Schmitt en su libro Teoria de la Constitucion denomina a la

Constitucién “ideal” e indica:

"[...]... la terminologia de la lucha politica comporta el que cada
partido en lucha reconozca como verdadera Constitucion so6lo
aquella que corresponde a sus postulados politicos...En particular, la
burguesia liberal, en su lucha contra la monarquia absoluta, puso en
pie cierto concepto ideal de Constituciéon y lo llegé a identificar con
el concepto de Constituciéon. Se hablaba pues, de Constitucién sélo
cuando se cumplian las exigencias de libertad burguesa y estaba

asegurado un adecuado influjo politico a la burguesia.”®®

Esta autor reconoce que la palabra Constitucion conlleva diversos sentidos,
razén por la cual se debe limitar a designarla: “Constitucion del Estado”, es decir,
unidad politica del pueblo. Asimismo asegura que s6lo es posible un concepto de
Constituciéon cuando se distinguen Constitucion y ley constitucional. La
Constitucion surge mediante un acto del Poder Constituyente, mientras que ley
emana de un poder constituido. En consecuencia la Constitucion vale en virtud de
la voluntad politica que el constituyente le da y las leyes constitucionales valen a

base de la Constitucidon y presuponen una Constitucion.

De esta forma, el Poder Constituyente al crear una Constitucién esta
tomando decisiones politicas fundamentales que definen su soberania, la

organizacion del Estado y la forma de gobierno. Por ello, esas decisiones seran la

¥ MCcILWAIN, Ch. H., Constitucionalism: Ancient and Modern (1947), New York, Ithaca, 1958, pp. 10y

Ss.
% SCHMITT, Carl, Teorfa de la Constitucién, Traduccién Ayala, Francisco, Madrid, Alianza Editorial,
1982, p. 58.
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esencia del texto constitucional y, por ende, no podran ser manipuladas

arbitrariamente por un érgano constituido.

Por otra parte Fernando Lasalle, al contestar ;Que es una Constitucion?

sefala:

“[...]... muchos se sentiran tentados a consultar el boletin de Leyes
Prusiano de 1850 y de buscar en él la Constitucion Prusiana, pero...
no se trata de una respuesta a mi pregunta, porque lo que se halla
aqui es el contenido particular de una Constituciéon determinada, la
Constituciéon Prusiana, y de ninguna manera puede responder
entonces a la pregunta de cual es la esencia, la nociéon fundamental

de una Constituciéon en general”.*®

Con estas palabras el citado autor traté de encontrar un concepto genérico
de Constitucion y no confundir a una determinada especie con el género. De esta
manera, definié a la Constitucién, como la suma de lo que denomina los factores
reales de poder que rigen a un pais. Considera que la esencia de una Constitucion
hay que encontrarla en los factores reales de poder que existen en todas las

sociedades, y por eso, precisamente, dice en la ultima parte de su conferencia:

“[...]... los asuntos constitucionales son en primer lugar no
cuestiones de derecho, sino de fuerza; la Constitucion efectiva de

un pais soélo existe en las relaciones de fuerza de un pais [...].”%’

Para Lassalle la Constitucion forma la expresion de todo aquello que
representa una injerencia directa y real, en la vida publica de un Estado. Es la
adicion de todas las fuerzas, distintas, contrarias, adversarias, convergentes o

no, y sobre todo, siempre variantes a su tiempo, que hay en una nacion. Fuerzas

% LASALLE, Fernando, ¢Que es una Constitucién?, 22 edicién, Traduccién Acosta Romero, Manuel,
México, Hispanicas, 1989, pp. 29-30.
¥ Ibidem. p. 47.
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reconocidas legalmente como un poder real que estad presente en la sociedad,

estableciendo las reglas del juego politico del pais.

Complementa su idea argumentando que el objetivo fundamental en el
Estado es la estabilidad. El deseo de la paz y armonia, fundamentan la
estabilidad para el desenvolvimiento del pais, de su progreso y de su desarrollo,
pero sobre todo para la convivencia en lo comun, la armonia con el préjimo. La
vida en comunidad es el principio de necesidad que arrastra a todo un pais a

pactar entre todas las fuerzas que son un poder en lo publico.

Pero no hay que dejar a un lado, que la idea del factor real del poder es
ambigua, variante y abstracta. Y su importancia radica en que el factor real de
poder siempre serd el fundamento de la norma suprema. Es la piedra angular de
la Constitucion, asi como ésta es la piedra angular del Estado. La Constitucion es
el destino a llegar entre las diversas fuerzas politicas, y el destino en comun, es

la felicidad publica.®®

En efecto, -reprochaba Lasalle a sus coetaneos- una Constitucion no es un
mero texto que lleva ese nombre, una simple hoja de papel subordinada a la
voluntad de los gobernantes en turno, sino que tiene un contenido axiolégico
determinado. Y agregaba: “Las Constituciones escritas no tienen valor ni son
duraderas mas que cuando dan expresion fiel a los factores reales de poder

imperantes en la realidad social.” *°

% Esta felicidad publica arrastra a las fuerzas politicas a que pacten las reglas del juego en que estas
fuerzas funcionaran como factores y se desenvolveran pacificamente en el pais. La Constitucion es la
piedra angular del Estado. Los factores reales de poder son, analégicamente, como las aguas que
necesitan andar por el sendero de la Constitucion para lograr la felicidad publica. Cfr. GUERRA
ROJAS, Pared, La Constituciéon y sus formas. Articulo consultable en la Péagina de Internet:
http://www.libertadexpresa.com/sph/heraclito.htm.

% LASALLE, Fernando, ¢Que es una Constitucién?, op. cit. pp. 119 y ss.



36

Desde la perspectiva de Kelsen la Constitucion es el proceso por el que la
accion gubernamental queda limitada de un modo efectivo. *° Es la norma
suprema del ordenamiento juridico, vértice de la piramide Kelseniana, de la cual
deriva todo el resto de las normas juridicas que deben respetar el principio de

jerarquia normativa.**

La idea de Constitucion es entendida por el inclito jurista como una norma
organizativa y procedimental, cuyo objeto va a consistir en fijar la competencia
de los oOrganos del Estado, asi como regular la produccion de las normas
generales.” La Constitucién en el pensamiento kelseniano no es una norma que
asegure los valores fundamentales de la convivencia social y que vincula a todos

sin excepcion,*?

sino esencialmente la que estructura los 6rganos del Estado,
sefiala los procedimientos de creacion de las deméas normas del ordenamiento
estatal, y en esa medida directamente vinculante, con caracter exclusivo, sélo al

legislador ordinario.**

Al referirse a la eficacia de la Constitucion, Kelsen sefiala que ésta es eficaz
cuando las normas establecidas conforme a ellas son aplicadas y acatadas en
términos generales.*® Kelsen agrega aqui un nuevo elemento a considerar: la
generalidad de la obediencia o el acatamiento, esto para evitar que un caso de
desobediencia o de inaplicaciéon pudiera considerarse causa de ineficacia de un

orden juridico determinado.

“° FRIEDRICH, Carl J., Constitutional Government and Democracy, Theory and practice in Europe and
America, Boston, Ginn, 1950, p. 131.

“l RUIZ MANTECA, Rafael, et al. “Introduccién al Derecho y Derecho Constitucional”, Coleccién
Estructuras y Procesos, Madrid, Serie Derecho, Trotta, 1994, p. 290.

2 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, Traduccién de Luis Legaz y Lacambra, México, Editora
Nacional, 1970, pp. 325-327.

3 RUBIO LLORENTE, Francisco, “La Constitucién como fuente de derecho”, en La forma de poder.
Estudios sobre la Constitucién, op.cit. pp. 43y ss.

* ZAGREBELSKY, Gustavo, La giustizia costituzionale, Bolofia, Editorial Il Mulino, 1988, pp. 28-33.
**KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho, México, UNAM, 1979, p. 219.
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Cabe indicar que hoy, la Constitucion esta lejos de considerarse
Unicamente un cuerpo de normas organizativas y reguladoras del procedimiento
de creacion de las demas fuentes del derecho. La Constitucion contiene entre sus
preceptos, y muy significativamente en la tabla de los derechos fundamentales,
lo que la doctrina germanica ha reconocido como el sistema de valores materiales
del ordenamiento juridico, normas portadoras de valores, y por eso mismo,
caracterizadas por tener una fuerte dosis de indeterminaciéon y ambigiedad.*®
Como consecuencia de ello, actualmente la norma suprema no es una norma que
sOlo tenga como destinatario al Poder Legislativo, pues a ella se encuentran
vinculados, ademas, todos los poderes, incluyendo, al Poder Judicial y aun a los

propios privatos.

La vieja concepcion de la Constitucibn como norma meramente
organizativa y situada en un parametro casi metajuridico desde el punto de vista
material, se ve sustituida por una concepcién de la Constitucién entendida como
una norma directamente eficaz tanto en sus mandatos organizativos o
institucionales, como en aquellos de naturaleza material y sustantiva. Valores y

principios constitucionales se proyectan sobre todo el ordenamiento.

El constitucionalista Francisco Fernandez Segado exterioriza esta idea de la

siguiente manera:

“A diferencia del siglo pasado, los cédigos constitucionales no son
meros estatutos organizativos del poder que se limiten a precisar
instrumentos de garantia frente al arbitrio de los poderes publicos,
sino que las Constituciones han ampliado sus contenidos para
intentar cumplir, con idénticas pretensiones de eficacia, funciones

de promocion y de redistribucion del bienestar social y econémico,

*® NIETO, Alejandro, "Peculiaridades juridicas de la norma constitucional’”, en Revista de
Administracion Publica, Madrid, 1983, Vol. 1, nimero 100-102, pp. 371-415.
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en definitiva, las leyes superiores han asumido, globalmente

considerada, una funcién transformadora de la sociedad.”’

Kart Loewenstein®® establecié su propia clasificaciéon constitucional tomando
en consideracion la eficacia de las Constituciones, como normas encaminadas a
regular la vida de la comunidad, en relacién con la realidad sociopolitica de una
Nacién. De acuerdo con esto, las Constituciones podran ser diferenciadas segun

su caracter normativo, nominal o semantico:

a. Una Constitucién es normativa cuando es efectivamente vivida por
destinatarios y detentadores del poder. La Constitucion es observada
realmente por todos los interesados y tiene que estar integrada en la sociedad

estatal.

b. Una Constitucién es nominal cuando los presupuestos sociales y econémicos
existentes en el momento operan contra la concordancia absoluta entre las
normas constitucionales y las exigencias del proceso del poder. La situacion
no permite una integracion completa entre las normas constitucionales y la

vida politica, aunque existe una esperanza de que esta integraciéon se consiga.

c. Una Constitucion es semantica cuando en lugar de servir a la limitacion del
poder, es instrumento para estabilizar y eternizar la intervencién de los
dominadores facticos, es decir, del poder politico. Existe un total desajuste

entre la norma y la realidad politica.

Esta célebre tipologia de la Constituciones debida a Karl Loewenstein opone
las Constituciones “normativas”, aquellas que son efectivamente vividas, a las

Constituciones “semanticas”, que son una especie de “disfraz” retérico de unas

“” FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La dogmatica de los derechos humanos, Lima, Ediciones
Juridicas, 1996, p. 334.

8 Citado por NUNEZ RIVERO, Cayetano et al. El Estado y la Constitucién, Madrid, Universidad
Nacional de Educacioén a Distancia de Madrid, 1997, p. 88y 89.
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realidades del todo ajenas a las formas normativas constitucionales.*® Este autor
afirmaba que la Constitucion debe presentar una situacion de equilibrio entre las
fuerzas sociales que participan en su nacimiento, por que éstas se esfuerzan en
conseguir un texto que muestre una maxima concordancia entre la estructura

social y la legal.

Carlos de Silva Nava, aporta su concepcion de Constitucion en los

siguientes términos:

“La Constitucion es la que establece los diversos 6rganos juridicos y
establece su coordinacién entre si, luego el funcionamiento de todo
el orden juridico a la postre redunda en una cuestion constitucional
para ser la Constitucion, la base, fundamento y origen de todos los

sistemas juridicos y de todos los procedimientos secundarios.”*°

Para los efectos del tema, cabe destacar lo asentado por Konrad Hesse:

“La Constitucion tiene, entre otras funciones, la de limitar el poder
estatal y preservarla de su abuso, ordenando el proceso de
formacién de unidad politica, mediante la delimitacion de las
atribuciones a los poderes estatales, la regulacién procesal de su

ejercicio y el control de los mismos”.>*

Por su parte Riccardo Guastini®® identifica y analiza cuatro conceptos: el

primero utilizado por la filosofia politica, concibe a la Constitucibn como un

9 LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucién, 22 edicion, Traduccién de Gallego Anabitarte, A.
Barcelona, Ariel, 1976, p. 216.

* palabras del Ministro Jubilado Carlos de Silva Nava en el Foro de Reflexion “Justicia
Constitucional”, en Sobre una Reforma Integral y Coherente del Sistema de Imparticion de Justicia en
el Estado Mexicano, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2005, p. 3.

! HESSE, Konrad, Concepto y cualidad de Constitucion. Escritos de derecho constitucional, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 22.

°2 Citado por COMANDUCCI, Paolo, “Modelos e Interpretacién de la Constitucién”, en Carbonell,
Miguel (comp.), Teoria de la Constitucién. Ensayos Escogidos, México, Porria, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 123-154.
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“limite al poder politico”. Este concepto proviene del articulo 16 de la Declaracion
Francesa de los Derechos de 1789. Algunas expresiones de uso comun en la
Teoria Constitucional la presuponen, tal es el caso de los términos
“constitucionalismo”, “Estado constitucional” y “gobierno constitucional”. Este
concepto conlleva una importante carga emotiva, derivada de los valores que la

ideologia liberal asocia a la division de poderes y a la garantia de los derechos.

El segundo de los conceptos de Constitucion utilizado sobre todo en la
Teoria del Derecho, es el que la entiende como un conjunto de “normas
fundamentales”. En esta caso, habria tres clases de normas que se podrian
considerar como fundamentales: a) las que determinan la “forma del Estado”
(referidas a los distintos modos en que son organizadas las reciprocas relaciones
entre los llamados elementos constitutivos del Estado: pueblo, gobierno y
territorio); b) Las que determinan la “forma de gobierno”, referidas al modo en
que se organizan las relaciones reciprocas entre los 6rganos constitucionales:
Parlamento, gobierno, Jefe de Estado, Poder Judicial, y ¢) las que regulan la
produccién juridica. Este segundo concepto de Constitucion, a diferencia del
primero se presenta como potencialmente neutro, ya que permite identificar a un

texto normativo como Constitucién con independencia de su contenido politico.

El tercer concepto de Constitucidon se refiere simplemente a un “documento
normativo” que tiene ese nombre. Se trata de un concepto politicamente neutro y
sirve, sobre todo, para identificar el peculiar papel de los documentos
constitucionales dentro de los ordenamientos juridicos modernos: asi como en
dichos ordenamientos hay varias leyes, tratados y reglamentos, hay Unicamente

un texto que se llama Constitucion.

Desde este ultimo punto deriva el cuarto concepto de Constitucion: “el
documento normativo que se denomina Constitucion”, ademas de su nombre
particular, tiene un régimen juridico especial. Expresion de este régimen juridico

son tanto la forma en que los preceptos constitucionales pueden ser modificados
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(en un sistema de Constitucién rigida, se entiende), como la posicibn —suprema,
por encima de cualquier otra fuente— del texto constitucional dentro del

ordenamiento.

Ciertamente, la concepcion de Constitucién implica necesariamente la idea
de limitacion del poder. La Constitucion es la que restringe al poder y pone a éste
al servicio de un fin, encauzado por el derecho. En si, la Constitucién no
constituye sé6lo una técnica juridica de organizacion del Estado contemporaneo,
sino que para ser legitima debe ser coherente con lo que Georg Burdeau
denomina la idea de derecho vigente en la sociedad, la cual incluye los principios
de autodeterminacion del pueblo y el respeto, garantia y proteccion de los
derechos fundamentales®®.Este Gltimo es un rasgo fundamental de toda
organizacion del poder y de toda legalidad que tenga pretension de legitimidad en

la sociedad contemporéanea.

1.2. Conceptos y elementos del Estado de Derecho

El Estado de Derecho es la combinacién de una misma férmula, de “Estado” y
“derecho”, el cual pretende expresar la correlacibn en que se encuentra el
primero respecto al segundo de los términos, se trata de mostrar que el Estado
esta ligado al ordenamiento juridico, con la finalidad de garantizar la seguridad
juridica de los ciudadanos. La Constitucion de Massachussets de 1790 subsumiria
el significado de esta clausula en la conocida idea del gobierno de las leyes, no de

los hombres.

Este término también hace referencia a ciertas convicciones, principios y
creencias, tipicos de aquel originario mundo conceptual liberal y burgués, los

cuales dan todo su sentido a esa vinculaciéon, a esta limitacién del Estado por el

*% Citado por ALCALA NOGUEIRA, Humberto, “La defensa de la Constitucién, los modelos de control
de constitucionalidad y las relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales
constitucionales en América del Sur”, en Conflictos Institucionales. Alteraciones en el equilibrio entre
organos estatales, Contribuciones, op. cit. p.154.
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derecho.®® Este Estado se encuentra intimamente relacionado con el Estado
limitado el cual comprende dos aspectos: a) los limites de los poderes, y b) las
funciones del Estado. Estos aspectos son comprendidos por la doctrina liberal

como libertad frente al Estado.

De tal manera que, el Estado de Derecho se contrapone al Estado absoluto
entendido como legibus solutus, el Estado minimo se contrapone al Estado
maximo, entonces se debe decir que el Estado liberal se afirma en la lucha contra
el Estado absoluto en defensa del Estado de Derecho y contra el Estado maximo
en defensa del Estado minimo, si bien los dos movimientos de emancipacién no

siempre coinciden histérica y practicamente.

El Estado de Derecho, supuso una delimitacion y reglamentacion de las
funciones del poder y la adopcidon de formas representativas, todo ello
directamente orientado hacia la defensa de los derechos de los ciudadanos.>® Este
Estado ya no es concebido como lo haria en su momento Hans Kelsen,® quien
identifica la legalidad y el Estado de Derecho o, lo que es igual, la identificacion
del Estado con el derecho. De ahi que Kelsen exprese que “todo Estado por el
mero hecho de serlo, es Estado de Derecho”. En este tenor, el profesor Elias Diaz
tuvo el mérito indiscutible de recordar que, “no todo Estado es Estado de

Derecho”.®’

> FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sistema constitucional espafiol, Madrid, Dykinson, 1992, p.
110.

°* PEREZ LUNO, Antonio E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 62 Edicion,
Madrid, Tecnos, 1999, p. 213.

% KELSEN, Hans, Allgemeine Staatslehre, Springer, Berlin, 1925, Traduccién L. Legaz y Lacambra,
Barcelona, Labor, 1934, pp. 91-100,

* Esta tajante afirmacion realizada en una etapa de la vida politica espafiola que evidentemente
conculcaba las principales exigencias del Estado de Derecho, supuso un valioso instrumento de
clarificacion de posibles confusiones, ante los reiterados intentos del régimen franquista de
autolegitimarse como Estado de Derecho y de concienciacién sobre la necesidad de un cambio que
acomodara el sistema politico espafiol a los auténticos postulados del Estado; ademas de que sirvié
de estimulo para la lucha por un Estado de Derecho edificado sobre una sociedad plenamente
democratica. Vid. DIAZ, Elias, Estado de Derecho y sociedad democratica, Madrid, Cuaderno para el
Dialogo, 1972.
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El Estado en referencia se define, entonces, por la existencia de un
principio de division de poderes controlados entre si y que con previsibilidad,
certeza y estabilidad, pueda someter a reglas fijas las acciones del poder politico
Yy, en su caso, también las actuaciones de la sociedad civil. Ademas, aquél
depende de la existencia de reglas escritas sin las cuales su existencia no se

puede demostrar.

Norberto Bobbio®® lo conceptiia, como el gobierno de las leyes, del que
debe entenderse dos cosas: primero, el gobierno sub lege, o sea el gobierno
subordinado o supeditado a la ley, y el segundo, el gobierno per lege, es decir, el
gobierno a través de las leyes, esto es, de normas abstractas y generales cuyo

ambito de validez alcanza a un nimero indeterminado de individuos.

Cabe citar, que son “verdaderos derechos” aquellos que corresponden
conjuntamente a tres condiciones: a) que son susceptibles de tutela
jurisdiccional, b) pueden ser ejercidos o0 reivindicados frente a un sujeto
determinado, y ¢) su contenido esta constituido por una obligaciéon de conducta
no menos determinada que el sujeto en cuestidén. Son derechos “sobre el papel” o
“derechos ficcion” todos aquellos que no responden al menos a una de estas

condiciones.

En ese sentido, debe haber una correspondencia necesaria entre la
existencia de un derecho y la existencia de su correspondiente garantia o medio

de tutela. En relacién a ello, Luigi Ferrajoli comenta:

“[...]... es claro que si confundimos derechos y garantias resultaran
descalificadas en el plano juridico las dos mas importantes
conquistas del constitucionalismo de este siglo, es decir, la

internacionalizacion de los derechos fundamentales y Ila

*% Vid. BOBBIO, Norberto, Fundamento y futuro de la democracia, Traduccién Del Favero, Gabriel
Valparaiso, Edeval, 1986, pp. 43y ss.
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constitucionalizaciéon de los derechos sociales, reducidas una vy
otra, en defecto de las adecuadas garantias, a simples
declamaciones retéricas o, a lo sumo, a vagos programas politicos

juridicamente irrelevantes.”>®

Ademdas reconoce que la garantia jurisdiccional es la tipica pero no la
Unica. En las democracias pluralistas del presente son varios los caminos que
recorre el ordenamiento para hacer valer los derechos. De esta forma operan
como garantias de los derechos, todas las técnicas de organizacion constitucional
que se pueden reconducir a la separaciéon de poderes y, por eso mismo, a la

creacion de contrapoderes.

La preocupacion se centra entonces, en hacer efectivos los derechos en la
practica y, sobre todo, la de “deslegitimar” el discurso que pretende tener por
consagrados todo tipo de derechos, con la simple incorporacion a las cartas
constitucionales de una serie de postulados retdricos o de buenos deseos
carentes, en ambos casos, de cualquier tipo de garantia dentro del propio texto

constitucional.

En tales circunstancias, forman parte esencial del Estado de Derecho todos
los mecanismos constitucionales que impidan u obstaculicen el ejercicio arbitrario
e ilegitimo del poder y dificulten el abuso, o su ejercicio ilegal. Los mas
importantes de estos mecanismos son: el control del Poder Ejecutivo por parte
del Parlamento, el control eventual del poder legislativo por parte de un Tribunal
Constitucional al que se le encarga el establecimiento de la constitucionalidad de

las leyes y un poder judicial independiente del poder politico.®°

* FERRAJOLI, Luigi, “Derechos fundamentales”, en Derechos y garantias. La ley del mas débil,
Traduccién Perfecto Andrés y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1999, p. 59.

® FERNANDEZ SANTILLAN, José F., “Liberalismo y Democracia’, en Brevarios, 52 reimpresion,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1998, pp. 19-20.
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En conclusién, el Estado de Derecho asume una responsabilidad histoérica,
abogando porque los derechos constitucionales se adecuen a las necesidades

presentes de proteccién y se aliente su pleno desarrollo.

1.3. Estado de Derecho y democracia como marco de los derechos y

libertades constitucionales

La diferencia entre el Estado de Derecho® y Estado Democratico no implica que
dichos conceptos no puedan estar en la actualidad estrechamente vinculados®? o
no exista —en palabras de Boéckenférde®*— una cierta “afinidad limitada” entre
ellos. Pero ésta surgirA de la conjuncibn mas actual de ciertos valores
fundamentales del sistema juridico —en particular la libertad, al menos en las
democracias liberales actualmente vigentes—, que con su resguardo y garantia
estructuraran y legitimaran el ejercicio mismo del poder, confluyendo a
resguardar la realizacibn de los ciudadanos. Asi se garantizardn en el
ordenamiento juridico derechos disimiles pero complementarios, como los
relativos a la libertad democratica o de participacion democratica (libertades de
opinién, prensa, reunidon y asociacion) y derechos individuales de libertad
(libertad ambulatoria, seguridad individual, garantias procesales y penales), los
que en su conjunto conforman un contenido unitario de los derechos de libertad

en un Estado democratico y de Derecho.

A la vinculaciéon antes sefialada contribuye también la existencia de

mecanismos de control que hagan efectivos los principios y valores antes

®' Cada pais debe buscar su propio camino hacia el Estado de Derecho, para lo cual tiene que
considerar las particularidades culturales y las tradiciones juridicas. Sin embargo, en cualquier caso
que intervenga el Estado de Derecho, debe hacerlo de modo que su injerencia sea limitada, previsible
y calculable. THESING, Josef, Estado de Derecho y Democracia, 22 Edicién, Buenos Aires, Konrad-
Adenaver-Stiftung A.C., 1999, p.22.

®2 Ferrajoli sostiene que la vinculacién entre Estado de Derecho y Estado Democratico es reciente y
no necesariamente vinculante. Vid. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén, 52 Edicion, Trotta, Madrid,
2001, pp. 855y ss

8 BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, Trotta,
Madrid, 2000, pp. 119.-126.
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sefialados, mas aun cuando se considera a éstos como uno de los elementos que
permite definir ambos, aunque —como ya sabemos— desde puntos de vista

diferentes.

Dicho control, desde una perspectiva conceptual, no es mas que la
actividad de “comprobacion, inspeccion, fiscalizacion, intervencion”,®* lo que en el
ambito juridico se expresaria en “un acto o procedimiento por medio del cual una
persona o un 6rgano debidamente autorizado para ello examina o fiscaliza un
acto realizado por otra persona u 6rgano, a fin de verificar si en la preparacion y
cumplimiento de dicho acto se han observado todos los requisitos que exige la ley
(en sentido lato)”.®® Asi, el control no es méas que el vehiculo efectivo de la
limitacion del poder, considerando, dentro de éste, a todas las formas e
instrumentos que posee el sistema politico y juridico para supervisar el ejercicio

de los poderes publicos.®®

De lo expuesto, queda en evidencia que la existencia de un Estado
Democratico y de Derecho supone, por su naturaleza, la configuraciébn de unos
6rganos estatales dotados de poderes juridicos de decision en un ambito acotado
de competencias, lo que conlleva la creacion de una serie de mecanismos de
control que cautelen el correcto ejercicio de esas potestades. Ello derivaria, en
primer lugar, de la propia configuracion institucional de las potestades publicas
en un Estado democratico de Derecho, entendiendo éstas como poderes juridicos
(poderes-deberes), donde su ejercicio debe enmarcarse a los principios
esenciales sobre los que descansa el ordenamiento juridico y, en segundo lugar,
de las normas constitucionales e infraconstitucionales que delimitan sus

competencias y garantizan los derechos fundamentales de los ciudadanos®’. En

® Vid. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola, 212 edicién, Madrid, 1992, p.
199.

65 FERNANDEZ, E. Diccionario de derecho publico, Buenos Aires, Astrea, 1981, p. 101.

% ARAGON REYES, Manuel, Constitucién y control del poder, Buenos Aires, Ediciones Ciudad
Argentina, 1995, p. 69.

®" PAREJO, L; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo, Barcelona, Ariel, 1994,
pp. 43y ss.



47

este sentido, el control no es mas que el vinculo necesario de las obligaciones
que impone el ordenamiento a los poderes publicos y a la extralimitacion de sus

prerrogativas.

Por eso, en la medida que existan instrumentos que fiscalicen el correcto
ejercicio de las potestades publicas de los 6rganos constitucionales y que
garanticen la efectiva vigencia de los valores proclamados en el ordenamiento,
estaremos ante un sistema de control que contribuye a la consolidacion del
Estado democratico. Si ademas se fijan limites y restricciones a las decisiones de
las mayorias politicas, estableciéndose instrumentos concretos de control de sus
decisiones, utilizando como parametros la legalidad, la constitucionalidad y los
derechos fundamentales de las personas, como minimos de libertad garantizados
y proscritos para la accidon estatal, se estara configurando un Estado de

Derecho.®®

Bien dice Peter H&aberle que todos los derechos fundamentales tienen un
ligamen estrecho con la democracia.®® En la actualidad esa idea predominante en
relacion a la democracia y las libertades fundamentales, la constituye el control
de la constitucionalidad. Esta concepcion fue desarrollada por Hans Kelsen y
surge precisamente ante una situacion de crisis de la idea de Constitucién, como
un mecanismo mas para afianzar y garantizar los principios y valores

constitucionales, y muy significativamente los derechos fundamentales.

% Realmente el Estado de Derecho, gue es uno de los grandes logros de la modernidad, se esta
viendo comprometido en una cultura como la nuestra, calificada de postmoderna. Los ideales de la
modernidad fueron los valores ilustrados de la razén, la libertad, la igualdad y la fraternidad universal,
pero la negacion posmoderna de la tradicion ilustrada comporta un abandono a esos valores. Tiene
razon Habermas cuando indica que la modernidad constituye un proyecto inacabado y que, en lugar
de abandonar ese proyecto como una causa perdida, se debe aprender de los errores de aquellos
programas extravagantes que trataron o tratan de negar la modernidad. HABERMAS, Jirgen, “La
modernidad: un proyecto inacabado”, en Volumen Ensayos Politicos, Traduccién de Garcia Cotarelo,
R., Barcelona, Peninsula, 1988, p. 279.

% HABERLE, Peter, “Recientes aportaciones sobre los derechos fundamentales en Alemania”, en
Pensamiento Constitucional, Lima, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1994, p. 50.
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Pero los derechos fundamentales ya no son considerados exclusivamente
como derechos publicos subjetivos de libertad que protegen una esfera individual
determinada, sino que ademas pasan a adquirir una dimensién objetiva
valorativa que se extiende a todo el ordenamiento juridico generando el
denominado “efecto irradiacién” de éstos sobre todas las normas que conforman
el ordenamiento. ° Asi, los derechos fundamentales ya no se quedan
garantizando una posicién juridica concreta, sino ademas inundan todo el sistema
juridico, principalmente a través de las pautas axiolégicas que proclaman las
propias normas. Esto da pie a que el Estado constitucional sea caracterizado
como una cultura de los derechos fundamentales, destacando la funcion

legitimadora del orden juridico que ostentan éstos."*

En muchos ordenamientos, la introduccion de mecanismos de control de la

constitucionalidad responde a esa misma idea de crear “un garante de la
Constituciéon”. Y, ciertamente, ese papel de garante o defensor de la Constitucién
que representa el control de la constitucionalidad resulta muy destacado y util en
los procesos de transicidon politica desde regimenes autoritarios hacia sistemas

democraticos.

Ahora bien, desafortunadamente, en algunos casos las situaciones de
“debilidad constitucional” se prolongan demasiado tiempo y, por ello, lo que se

espera de los tribunales constitucionales es, precisamente, que frenen ataques a

" BOCKENFORDE, Erns Wolfgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Baden-Baden, Nomos
Verlagsgesellsschaft, 1993, pp. 95.112

"' Desafortunadamente la falta de teorizacién y comprensién adecuada de la doctrina alemana antes
sefialada y su transposicion imperfecta al derecho de algunos paises, por ejemplo en Chile, —donde
llegan a entender la doctrina de la Drittwirkung como una habilitacién general para la aplicacion directa
e inmediata de los derechos fundamentales entre particulares y no como deber del Estado de criterio
interpretativo para resolver los conflictos entre éstos—,unido a concepciones “pontificias” —en palabras
de Ruiz-Tagle- de amplia aceptacion en su doctrina y jurisprudencia, que entremezclan ideologias y
posiciones morales sin fundamento juridico, llegando a construcciones juridicas absurdas, que ponen
en entredicho todo el sistema juridico. ALDUNATE LIZANA, Eduardo, “El efecto irradiacion de los
derechos fundamentales”, en Ferrada, J.C. (coord.), La constitucionalizacién del derecho chileno,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003, pp. 13 y ss. RUIZ-TAGLE, Pablo, “Una dogmatica general
para los Derechos Fundamentales en Chile”, en Revista de Derecho Publico, Santiago, Actas de las
XXXI Jornadas Chilenas de Derecho Publico, 2001, Vol. 63, pp. 183 y ss.
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la Constitucion, ataques que muchas veces pueden acabar con la libertad. Pero al
mismo tiempo, allA donde la crisis se atempera y el riesgo de retroceso
democrético se diluye, el control de la constitucionalidad sigue representando un
papel muy importante: se convierte en una tarea de interpretacion y
actualizacion de los contenidos constitucionales, sumamente valiosa para

mantener el animo democratico.’?

Se trata, por tanto, de proteger a la Constitucién frente a los embates
autoritarios, frente a eventuales lesiones, de enriquecer sus contenidos y de
adecuarlos a la evoluciéon de la sociedad. Marcos Gomez Puente, alude al

respecto:

“La mayor parte de los derechos fundamentales y libertades
publicas requieren, para su efectividad, de la intervencién de los
poderes publicos, habiendo perdido nitidez la vieja distincion entre
los derechos de libertad y derechos de prestacion, dado que casi
todos los derechos y libertades tienen una dimensién prestacional
o0 institucional dificilmente desvinculable de su ejercicio

individual”.”®

Ahora bien, una de las tareas que debe cumplir el control de Ia
constitucionalidad es la de ser un elemento importante de legitimacion del
sistema democratico. Y ello aunque resulte paraddjico es preocupante debido a
que el control de la constitucionalidad viene a “tapar” los huecos que otras

instituciones dejan en ese proceso de legitimacion.

2 PEREZ TREMPS, Pablo, “Justicia Constitucional Latinoamericana”, en Conferencia pronunciada en
la Corte Suprema de Paraguay, dentro del Programa de Modernizacion de las Instituciones en
Paraguay, Asuncion, patrocinado por la Comisién de la Unién Europea, 1998, p.2.

® GOMEZ PUENTE, Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control, Madrid,
McGraw-Hill, 1997, pp. 141y ss.
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En otras palabras, como es sabido, en el Estado democratico la
legitimacion del sistema es, por definicion, una legitimacion popular que se debe
articular a través de un Poder Legislativo elegido por el pueblo y, en los sistemas
presidencialistas por un Poder Ejecutivo también nacido de las urnas. No
obstante, en muchos paises, principalmente latinoamericanos, existe una cierta
crisis de legitimacion de las instituciones, mayor o menor segun el caso, y que
responde a un cumulo de razones como: crisis de los partidos politicos, abusos
sistematicos del poder, elementos estructurales econémicos, etc. Entonces esos
vacios de legitimaciéon han sido ocupados por otros dérganos, especialmente
defensorias de derechos humanos o por 6rganos de control jurisdiccional de la
constitucionalidad, que ante la falta de inercia democratica de los poderes
tradicionales, se han visto conducidos a ocupar una posicion institucional que no

es la que en principio les corresponde.

Este fendmeno del control de la constitucionalidad como elemento
legitimador del sistema, contribuye a sostener el Estado democratico, pero
también hay quienes, aseguran tiene un lado negativo porque supone forzar en
cierto sentido una institucién sacandola de su lugar natural con los riesgos que
ello comporta. En todo caso la solucibn no sera modificar el control de la
constitucionalidad sino de recomponer un equilibrio institucional adecuado a base

de reforzar los demas poderes del Estado.

De alli que los grandes objetivos de libertad, seguridad y propiedad, fueran
asumidas por el Constitucionalismo clasico o liberal a través del Estado de
Derecho, para mas tarde, con motivo de los excesos de una irracional aplicacion
de ese individualismo en la vida de la colectividad y de la aparicién en la escena
mundial de la llamada “cuestion social”, se transforma en las primeras décadas
del presente siglo, en la nueva version que representaba el Constitucionalismo
Social, en el que como bien afirma Mirkine de Guetzevich, se pretende “el control
social de la libertad individual”, ya que sostendra que junto a aquellas ideas,

ahora se enarbolarian las de la justicia y la solidaridad, creando toda una
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dimensién social al Derecho, que se proyecta en el nuevo Estado Social de
Derecho en la expresiéon de Hermann Heller, y que se afianza definitivamente

después de la segunda posguerra mundial.”

Pero esta idea ha evolucionado, como lo ha esgrimido la ministra Olga

Sanchez Cordero:

“El reto mas importante que tenemos frente al futuro es no
solamente concretar un verdadero Estado de Derecho; sino aspirar
a uno Social y Democratico, en el que esos aspectos se fundan
bajo un solo concepto: Estado Constitucional de Derecho; al
amparo del cual, el Estado ajuste sus normas y hechos a las
exigencias éticas y politicas de la sociedad, con compromisos
serios de justicia social, cohesion nacional, buena administracion

de los recursos publicos y eficacia de los derechos.” ”®

Por eso, parafraseando a Manuel Aragébn Reyes, podemos decir que un
Estado Constitucional de Derecho, es aquél "poder' —no dominio o
preponderancia- que en sus diversas manifestaciones, esta "limitado" y esta
"controlado”, porque sin poderes limitados y controlados, lisa y llanamente no

existe régimen constitucional.’®

El control en un Estado Democratico de Derecho, tiene una dimension
amplia, en la que participan 6rganos de distinta naturaleza del sistema,
verificando éstos la regularidad en el ejercicio del poder publico, haciendo

efectivo el principio de frenos y contrapesos que caracteriza a los Estados

™ vid. HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las Cortes
Y Tribunales Constitucionales, Argentina, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, p. 2. Pagina de Internet: http://www.acader.unc.edu.ar

S SANCHEZ CORDERO DE GARCIA VILLEGAS, Olga, “Demaocracia, rendicion de cuentas y Estado de Derecho,
Rescatar la virtud del honor”, en la Celebracion del 180 Aniversario de la Entidad de Fiscalizacion Superior,
Organizado por la Cadmara de Diputados del H. Congreso de la Union y la Auditoria Superior de la Federacion,
México, 16 de noviembre de 2004, p. 27.

® ARAGON REYES, Manuel, Constitucién y control del poder. op.cit. pp. 2 y ss.
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democréticos. Esto pondréa en evidencia la relaciéon de dos conceptos predicados
de los Estados constitucionales modernos y estrechamente vinculados aunque
distintos: Estado democratico y Estado de Derecho. De la forma como este
binomio juega en un ordenamiento o sistema juridico determinado, dependeran
los instrumentos de control dispuestos para el control del ejercicio del poder y

como ellos condicionaran el ejercicio de dichas potestades publicas.”’

1.4. Contenido de la Constitucién y constitucionalismo

Es bien sabido que todo Estado de Derecho, se asienta sobre los dos principios
fundamentales: la divisién y equilibrio de los poderes estatales y la dignidad de la
persona humana con los derechos que le son inherentes, todo ello establecido en
una ley fundamental y suprema que es la Constitucion, que viene a presidir la
validez formal y sustancial de todas las normas infraconstitucionales que integran
el orden juridico del Estado, otorgando la seguridad y unidad que el mismo

implica.

La labor del Poder Constituyente, consiste en establecer valores
fundamentales. Entre esos valores destacan los representados por los derechos
humanos, aunque aquellos no se agoten en éstos.’® Dificilmente un Estado
Constitucional o cualquier otro orden social pueden renunciar hoy a garantizar
esos derechos humanos.”® Y exactamente por esto, se debe entender el término
Constitucion en su sentido mas amplio, no sélo como el ordenamiento juridico

normativo, sino también como expresién de cierto estado de desarrollo cultural,®

" FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos, “Los Derechos Fundamentales y el Control Constitucional”, en
Revista de Derecho, Valdivia, diciembre de 2004, Vol. 17, p. 115. Pagina de Internet:
<http://lwww.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext8pid=50718-09502004000200005&Ing=es8nrm=iso>
"8 Vvid. ROBLES, Gregorio, “La Filosofia del Derecho como andlisis del lenguaje de los juristas”, en
Las reglas del Derecho y las reglas de los jueces. Ensayo de teoria analitica del Derecho, Palma de
Mayorca, 1984, p. 273.

" SCHNEIDER, Hans Peter, “Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional democrético”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, enero-febrero de 1979, nimero
7, pp. 14y ss.

% Las Constituciones en vigor, son una de las mayores fuentes de expresién y transmision de la
cultura, asi como el marco idéneo de toda la expresién cultural que forma un acervo potencial de
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como medio de representacion de un determinado pueblo y como resultado de su

propio legado y fundamento de sus esperanzas.®*

Por lo tanto, la Constitucién es una "ley de garantias", y lo es en cuanto no
solo prescriba las limitaciones a los poderes politicos, sociales e individuales, sino
ademas, en tanto haga efectivos los adecuados mecanismos de control. Por ello,
la adecuacion de las normas juridicas a la Constitucion es siempre prenda de
seguridad y paz social porque la Constitucion es el limite a la voluntad del

gobierno y garantia de los gobernados

En ese caracter, expresa César Enrique Romero,®?

radica la importancia
superlativa de la Carta Magna porque ella es una ley de garantias: garantia de la
nacion contra las usurpaciones de los poderes a los cuales ha debido confiar el
ejercicio de su soberania; garantia también de la minoria contra la omnipotencia

de la mayoria, al decir de Charles Eisenmann.®?

Tal vez por ello, una de las manifestaciones mas excelsas del Derecho ha
sido el surgido del constitucionalismo, movimiento filosofico-politico que realizd
una de las mayores revoluciones en la dialéctica y conflictiva relacion entre
sociedad y Estado, y justific6 su origen y desarrollo en dos premisas

trascendentales, destacadas por Charles Eisenmann:

informacion, de experiencias vividas e incluso de sabiduria. Los preambulos y las denominadas

“clausulas culturales” son formas juridicas especiales. Los articulos que regulan la lengua oficial, los

dias festivos, los himnos y banderas crean, evidentemente, modelos de identificacion cultural

ciudadana.

8 Cfr. HABERLE, Peter, “Elementos teéricos de un modelo general de Recepcién”, en Derechos

Humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio, Pérez Lufio A. E., (coord.), Madrid, Marcial Pons,

1996, pp. 151- 186.

¥ ROMERO, Cesar Enrique, Estudios Constitucionales, Buenos Aires, Universidad de Cérdoba, 1959,
.1y 200.

EJ)EISENMANN, Charles, « Etablessement et revision des Constitutions en Amerique et en Europe»,

Paris, 1893, p. 1. Citado por HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol

paradigmatico de las Cortes Y Tribunales Constitucionales, op.cit. p.2.
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a) La afirmacién y proteccién de la dignidad de la persona humana,
paradigma fundamental que marcard definitivamente la construccion
de un progresivo sistema juridico-constitucional, que resultara en
una axio-teleologia antropoldgica, politica, social, cultural y ética,

mediante los derechos individuales y sus correspondientes garantias.

b) La segunda premisa consistié en establecer la division y equilibrio
del poder y sus funciones, que se imputaron a diversos 6rganos, en
procuracion de un poder limitado y controlado, para evitar todo

abuso que violase precisamente esa dignidad humana.?

Como ha indicado Loewenstein,®® la historia del constitucionalismo® no es
sino la busqueda por el hombre politico de las limitaciones al poder absoluto
ejercido por los detentadores del poder, asi como el esfuerzo por establecer una

justificacion espiritual, moral o ética de la autoridad existente.

El constitucionalismo implica, entonces, gobierno Ilimitado. La idea
originaria de las constituciones es la de limitar el gobierno y exigir a quienes lo
ejerzan sujetarse a leyes y normas.?’ El constitucionalismo tiene una cualidad
esencial: constituye una limitacion juridica del gobierno; es la antitesis del mando

arbitrario; su contrario es el gobierno despético.?® Ello dio lugar a que el

® |dem.

® Citado por NUNEZ RIVERO, Cayetano, et al. El Estado y la Constitucién, op. cit. p. 75.

® Fueron la Revolucién puritana en Inglaterra, y sus repercusiones en las Colonias del Nuevo Mundo,
y la Revolucion Francesa, las que dieron lugar al surgimiento del primer constitucionalismo escrito. En
este periodo surgen las Constituciones de las Colonias americanas que se transformaron en Estados
soberanos al rebelarse contra la corona inglesa, y posteriormente la Constitucion de la Unién en 1787.
También en Francia, bajo la influencia de las ideas del contrato social y de la soberania popular
surgen, la Declaracion de Derechos del hombre y del Ciudadano de 1789 y, con base en la idea de
una Constitucién escrita que habia surgido con fuerza en los movimientos revolucionarios, la
Constitucion francesa de 1791. Y fue esta Constitucion escrita la que ofrecié el marco dentro del cual
se alcanzd, en generaciones posteriores, la democratizacién del proceso del poder politico.

8 Vid. WHEARE, Kenneth. C., Modern Constitutions, Nueva York, Oxford University Press, 1951, p.
202.

% McILWAIN, Ch.H., Constitutionalism: Ancient and Modern(1947), op.cit. p. 21.
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constitucionalismo haya sido definido por Gottfried Dietze como “a condition

ander which the individual is protected from the arbitrary government.”®®

El constitucionalismo significa el imperio del derecho por medio de la ley,
de la norma juridica, que excluye toda arbitrariedad circunstancial, intencionada
o caprichosa®. Son esclarecedoras las ensefianzas de Carlos Sanchez Viamonte al

sefialar que:

“[...]...el constitucionalismo consiste ante todo, en la creacién y en
la imposicion rigurosa de un orden juridico integral y estable, al
cual no pueden sustraerse ni el gobierno ni la sociedad: ni los
gobernantes ni los gobernados, porque se traduce en el imperio
del derecho y en su observancia inexcusable para cualquier forma

de actividad...”®*

Existe la ocasiéon para indicar que la realizacion del ordenamiento
constitucional depende de la existencia de lo que Konrad Hesse denomina Wille
zur Verfassung, o de lo que Vittorio Frosini califica de coscienza costituzionale, es
decir, del esfuerzo, del compromiso y del interés de todos los ciudadanos por

hacer de la normativa constitucional experiencia tangible en la vida cotidiana.®?

De esta manera, en el curso del siglo XX, especialmente en la segunda
mitad del siglo pasado, se ha transitado de un concepto de Constitucion y de
constitucionalismo regulador de las relaciones basicas del poder constituido, que
determina las reglas de acceso y ejercicio de competencias de los diferentes

organos estatales y una declaracion de derechos que se hacen efectivos por el

8 Cfr. DIETZE, Gottfried, “Judicial Review in Europe”, en Michigan Law Review, Michigan, febrero de
1957, Volumen 55, niumero 4, pp. 539 y ss.

% SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Kapelusz, 1945, Tomo |. p.
58.

% SANCHEZ VIAMONTE, Carlos, Manual de derecho constitucional, 42 Edicién, Buenos Aires,
Kapelusz, 1959, p. 278.

%2 PEREZ LUNO, Antonio Enrique, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 52 Edicién,
Madrid, Tecnos, 1995, p. 16.
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legislador, que podriamos denominar constitucionalismo débil, basico o minimo a

un constitucionalismo desarrollado o fuerte.

A mayor abundamiento, la idea de Constitucién y la de constitucionalismo
difieren de modo importante. En tanto la primera, alude a una regla constitutiva y
limite del poder, la segunda, la idea del constitucionalismo expresa el modo
especifico de comprender y de practicar la Constitucion en un determinado
sistema de relaciones. Conforme a estas ideas, los sistemas constitucionales
pueden diferenciarse, como se indicd, entre aquellos que poseen lo que
podriamos llamar un constitucionalismo minimo y aquellos otros que representan

practicas constitucionales mas complejas y desarrolladas.

Se puede incluir dentro de los primeros, aquellos sistemas en los que esta
vigente una Constituciéon que regula las relaciones béasicas del poder de ese
Estado, determinandose las funciones y atribuciones de los 6rganos. En estos
sistemas en general, hay procedimientos judiciales para verificar la aplicacién de
normas generales a casos concretos e impera un catalogo débil de derechos

fundamentales.

En cambio, la nocién de constitucionalismo fuerte, desarrollado en la
segunda mitad del siglo supracitado, se basa en una clara legitimidad
democrética, una estructura del poder estatal cimentada en un equilibrio y
contrapeso de 6rganos y funciones estatales, asi como procesos decisionales que
respetan, promueven y garantizan los derechos fundamentales o derechos

humanos.®®

Los derechos fundamentales, asi entendidos, vienen a constituirse en

limite al juego de las mayorias, en freno al poder. En palabras de Rawls los

% Vid. ALCALA NOGUEIRA, Humberto, “La defensa de la Constitucién, los modelos de control de
constitucionalidad y las relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales
constitucionales en América del Sur”, en Conflictos Institucionales. Alteraciones en el equilibrio entre
organos estatales, Contribuciones, op. cit. pp. 154 y 155.
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derechos individuales no pueden ser objeto ni estar en disposiciéon del regateo o
de la negociacion politica o como piensa Dworkin los derechos constituyen
triunfos de los individuos contra las mayorias. Habermas dice que se trata de un
momento de incondicionalidad de los Estados, en el que, por asi decir, se deja en
suspenso, en el aire, el proceso croénico,... que acompafa la historia, la politica, y

el poder, para dar preferencia a la autonomia individual.®*

Ambos conceptos de constitucionalismo, el débil y el fuerte, estan en
relacion directa con la idea de control de la constitucionalidad que se practica en
los Estados constitucionales. Y esta relacibn, se encuentra perfectamente
estructurada por Hans Kelsen en su trabajo sobre la garantia de la Constitucion®®,
en especifico con la idea de constitucionalismo débil. Para él, el control de la
constitucionalidad es un elemento del sistema de medidas técnicas que tiene
como fin asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales frente a actos
juridicos de creacién o aplicacion de reglas cuya fuente normativa directa es la

Constitucion.

En esta concepcidn, los derechos constitucionales no tienen fuerza
normativa propia, son una prolongacion de la ley —s6lo en este sentido,
mediante el control de la ley, se puede decir que en la concepcién kelseniana se
garantizan los derechos-. De ahi las técnicas especificas de control que propuso,
basicamente la accion de inconstitucionalidad y la legitimaciéon y la modalidad de

Tribunal Constitucional que concebia.

En cambio, una idea mas fuerte de constitucionalismo, esto es, una

concepcidn en la que se verifica tanto el principio de legitimidad democrética

% Citados por GOMEZ BERNALES, Gastén, “Algunas criticas sobre la jurisdiccion constitucional en
Chile”, en lus et Praxis, Derecho de la Regibn, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca, 1998, afio 4, nimero 1, p. 271.

% Vid. KELSEN, Hans, “La garantie juridictionelle de la Constitution (La Justice Constitutionnelle)”, en
Revue du Droit Public et de la Science Politique, aflo XXXV, 1928, pp. 197 y ss. En castellano puede
verse la traduccion de Rolando Tamayo, revisada por Domingo Garcia Belaunde, publicada en “lus et
Veritas”, Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, afio V,
namero 9.
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como en el principio del respeto pleno a los derechos fundamentales, importa una
concepciéon de control de la constitucionalidad como una técnica directa de tutela
de los derechos, como un mecanismo para limitar el ejercicio del poder
democrético, sin por ello substituirlo. Reservando, en suma, un necesario y

civilizado espacio para la politica.

Fue tal el éxito del constitucionalismo fuerte europeo de la posguerra que
hizo que los tribunales constitucionales se expandieran también en nuestro

continente® como posteriormente lo veremos.®’

1.5. Defensa de la Constitucion

Desde hace mucho tiempo los paises del viejo continente, elaboraron
mecanismos tendientes a proteger el texto constitucional contra la violacion por
parte de las autoridades, lo que hoy se denomina: defensa de la Constitucién.
Constituye un mecanismo para mantener y salvaguardar los principios que le dan
firmeza al texto constitucional: la supremacia, fundamentalidad, permanencia,
inviolabilidad, etc. Es decir, ante el riesgo de que la ley fundamental no se
respete, es necesario un sistema por el que el gobernado y la autoridad hagan
efectiva la supremacia constitucional ya sea de manera preventiva evitando que
la Constitucién sea violada, o de manera correctiva, reparando las violaciones que

se hubieren realizado.

Esta defensa debe interponerse frente a los poderes publicos, a los 6rganos
del Estado, cuyas limitaciones son el objeto, precisamente, de la Constitucion en
su parte organica. Consecuentemente, la defensa constitucional se justifica por el

valor Unico de los contenidos propios de la Constitucién que la doctrina denomina

% Cfr. LANDA, Cesar, Tribunal Constitucional y Estado de derecho, Lima, PUCP, 1999, p. 56.
%" Infra. Capitulo IV.
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“decisiones politicas fundamentales”. Es decir, los principios vitales que cada

Estado ha ido construyendo a lo largo del tiempo y que sélo a él pertenecen.®®

La defensa se realiza a través de los controles previstos en la propio texto
constitucional y en las leyes que de el emanan, para delimitar el ejercicio del
poder que el Estado recibe de la sociedad politicamente organizada. A través de
ellos, el particular y la autoridad, buscan dejar sin efectos las leyes o actos
contrarios al texto constitucional, que causen a los primeros una afectacién en su
esfera juridica cuando se violan garantias individuales, y a los segundos un

agravio al vulnerar su sistema de competencias.®

Ahora bien, Héctor Fix Zamudio'® menciona que la defensa de la
Constitucion se integra por todos aquellos instrumentos juridicos y procesales
que se han establecido tanto para conservar la normatividad constitucional como
para prevenir su violacion, reprimir su desconocimiento y lograr el desarrollo y la
evolucion de las disposiciones constitucionales. Entonces tal defensa abarca las
instituciones juridicas que tienen como fin, por un lado, que los preceptos
constitucionales se respeten y, en caso de violacién, sus infractores sean
sancionados para dejar incdlume el orden constitucional y, por el otro, conseguir

que los ideales, principios, valores y fines que busca el Estado se perfeccionen.*®

% CARPIZO, Jorge, Estudios Constitucionales, México, Porria, UNAM, 1994, p. 91.

% ARAGON REYES, Manuel, Anuario de Derecho Publico, México, Mac Graw-Hill, ITAM, 1997,
ndmero 1, p. 47.

100 £1X-ZAMUDIO, Héctor, Introduccién al estudio de la defensa de la Constitucion en el ordenamiento
mexicano, 22 Ediciébn, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, Procurador de Derechos Humanos de Guatemala, Centro de
Estudios Constitucionales México-Centroamérica, 1994, Coleccion Cuadernos Constitucionales,
namero 12, pp. 15 y16.

191 En este contexto, la defensa constitucional se integra por garantia del control de la
constitucionalidad y la proteccién constitucional. Los instrumentos integrantes de esta Ultima en
México son varios: los de caracter politico, econdmico, social y de técnica juridica. Vid CORZO SOSA,
Edgar, “La justicia constitucional en México”, en La justicia constitucional comparada, México, Centro
de Estudios Constitucionales México-Centroamérica, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1993, Serie B, Estudios Comparativos, nimero 27, p. 13.
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Asi la idea de la defensa constitucional tiene por objeto, en palabras del

Héctor Fix-Zamudio:

“[...]...no sblo el mantenimiento de las normas fundamentales, sino
también su evolucidén y su compenetracion con la realidad politica
para evitar que el documento escrito se convierta en una simple
formula nominal o semantica de acuerdo con el profundo
pensamiento de Karl Loewentein, es decir, que sélo resulta digno
de titularse un ordenamiento con un grado de eficacia y proyeccién
hacia el futuro y no un simple conjunto de manifestaciones

declamatorias”.%?

En efecto, la defensa de la Constituciéon formula los mecanismos necesarios
para lograr el desarrollo y evolucién de las disposiciones constitucionales en una
doble via: desde el punto de vista del ordenamiento formal, lograr una paulatina
adaptacion a los cambios de la realidad politica social, y desde el angulo de la
Constitucion material, su transformacion de conformidad con las normas

programaticas del propio texto constitucional.'®®

En un Estado constitucional no puede estar ausente un sistema general de
defensa de la constitucionalidad y dentro de él un control de la constitucionalidad
de los actos de los drganos constituidos y de la autoridad, con el propdsito de

preservar el ejercicio del poder politico en forma racional.*®*

De tal forma que esta defensa incluye todos los instrumentos establecidos

para limitar los abusos de poder y la sujecién dentro de ciertos limites fijados en

192 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La Constitucion y su defensa”, Ponencia en Coloquio internacional
realizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
a%osto de 1982.

1% GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, “La justicia constitucional y la defensa de la democracia. El
Golpe de Estado en Guatemala”, en Revista Cuestiones Constitucionales, Guatemala, enero-junio
2000, namero 2, p. 5. Pagina de Internet www.ejournal.unam.mx.

194 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op.cit. p.
330.
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el texto constitucional, rebasando el especifico control de la constitucionalidad de
las leyes que es s6lo uno de sus aspectos. Consecuentemente, defender la “pura

semantica constitucional” a decir de Pedro de Vega'®®

seria desde el punto de
vista histérico y politico, una traicion a los valores y a la significaciéon del
constitucionalismo. A nivel cientifico, significaria la negacién de la funcion

auténtica del control de la constitucionalidad.

Cabe sefialar lo argumentado por Jorge Carpizo en relacién a la defensa

constitucional:

“[...]...estoy convencido que quien mejor puede realizar la defensa
de la Constitucion es el Tribunal Constitucional; al garantizar
jurisdiccionalmente la eficacia de la norma suprema; al resolver
los conflictos politicos con criterios y métodos juridicos; al
contemplar las consecuencias politicas de sus decisiones pero
dentro de los limites del derecho...al extender la influencia de la
Constituciéon en la vida politica y social; al decidir por encima de
los intereses parciales —ya sean 6Organos de gobierno, partidos
politicos o grupos de presion- contemplando sélo el interés general
y el interés juridico y politico de la comunidad; al defender los
derechos humanos aunque el Congreso o el Ejecutivo los pretenda

desconocer...[..]"*°°

Los tribunales constitucionales se convierten de esta forma, en verdaderos
guardianes de la Constitucion ampliando su competencia, de la inicial revision

judicial, a muchos otros campos de protecciéon. La defensa de la Constitucion, en

1%Citado por GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, “La justicia constitucional y la defensa de la
democracia. El Golpe de Estado en Guatemala”, op. cit. p. 5.

1% Citado por el ex Presidente de la Corte de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala,
PINTO ACEVEDO, Mynor, Jurisdiccion Constitucional en Guatemala, Guatemala, Serviprensa, 1995,
p. 20
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este sentido significa la defensa de los valores que desde sus inicios inspiraron el

movimiento constitucionalista.

1.6. Supremacia constitucional

Indiscutiblemente, la supremacia constitucional es un principio axial en las
Constituciones contemporaneas de cultura occidental, y es tema clasico de
Derecho Constitucional. Conlleva el sentido de que la norma constitucional
prevalece sobre cualquier otra norma,*®’ motivo por el cual la normatividad infra-
constitucional debe necesariamente relacionarse -tanto en sus contenidos
sustanciales como en los procedimientos de elaboracion- a las normas

constitucionales. 18

La supremacia constitucional implica que en la cuspide del ordenamiento
juridico se encuentra la Constitucion, establecida como decisién politica por el
poder Constituyente y s6lo modificable por éste. La supremacia es una calidad
politica de toda Constitucidon, en cuanto que ella es un conjunto de reglas que se
tienen por fundamentales y esenciales para preservar la forma politica. Este
principio involucra reconocer a la Carta Magna como norma fundamental de un
Estado, otorgandole el valor de ley suprema, colocandola por encima de las
demas normas juridicas que conforman el ordenamiento juridico de un Estado, de

las cuales constituye su fuente primaria.

En este sentido, el proceso evolutivo de las instituciones politicas, tiene
como finalidad ultima no sélo el establecimiento de un ordenamiento juridico
adecuado y la salvaguarda de los derechos y libertades fundamentales de los

miembros del conglomerado social, sino que tiende a limitar, con la mayor

197 PEREZ SANCHEZ, Rubén Francisco, “La Suprema Corte y el articulo 105 Constitucional”, en
Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, 2000, p. 252.

1% Como una expresion de la diferencia existente entre el objetivo y &mbito del Poder Constituyente y
de los poderes constituidos.
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precision posible, los espacios de arbitrio y de decisién de la autoridad,*® a efecto

de mantener incélume el orden constitucional.

La supremacia también requiere del comportamiento de los operadores de
la Constitucion y su voluntad de cumplirla.’'® Al respecto, es pertinente indicar
que junto con la constitucionalidad juridica debe existir la constitucionalidad
politica, que se da cuando el detentador del poder politico estatal no sélo respeta
el marco normativo, sino la esencia y el “espiritu constitucional” que subyace en
cada precepto de la ley fundamental. La constitucionalidad, entendida como la
correspondencia de los actos de autoridad con el contenido de la ley suprema que
estructura y limita el poder publico, es un concepto y una practica que deben
examinarse simultdneamente, en funcidon del marco legal y de la dindmica real

del ejercicio del poder politico.***

El articulo 133 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reconoce que el texto constitucional es la ley suprema del pais, de ella derivan y
se ajustan el resto de los ordenamientos juridicos, determina la necesidad de que
toda ley y todo acto publico estén apegados a la norma constitucional y sienta las

bases para la organizacion politica, juridica y econémica de nuestro Estado.*?

Esa disposicion constituye el fundamento formal de la supremacia
constitucional, aunque desde el punto de vista teb6rico su existencia pudiera
considerarse innecesaria, pues las normas constitucionales, por definicion,

constituyen el fundamento ultimo de todo sistema juridico. Pues en términos

19 REYES REYES, Pablo E., La Accién de Inconstitucionalidad, México, Oxford Press-Universidad
Iberoamericana, 2001, p. 8

119 SAGUES, Néstor Pedro, en el Prélogo al libro de Alberto Bianchi, Control de constitucionalidad,
Buenos Aires, Abaco, 1992, pp. 13y 14.

1 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.
18.

112 JIMENEZ REMUS, Gabriel, “La Suprema Corte de Justicia, Defensora de la Constitucion”, La
Justicia Mexicana hacia el siglo XXI, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Senado de
la Republica, LVI Legislatura, Serie Estudios Doctrinales, 2000, numero 183, p. 87.
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generales, es de explorado derecho que toda Constitucion, por el hecho de serlo,

goza del atributo de ser suprema, nada puede reconocerse superior a ella.

El atributo de superioridad es imponible a particulares y necesariamente a
los 6rganos de autoridad creados por ella misma. Todos los entes que participan
en la vida nacional, en la vida en sociedad, se encuentran sujetos a lo que

disponga su texto y existen sanciones para quienes lo desconozcan o infrinjan.**3

En México la jerarquia de las normas queda establecida como a

continuacion se indica:
a) En primer término, la Constitucibn como norma suprema.

b)En el nivel inferior y dentro de la competencia de las
autoridades federales, se encuentran los tratados internacionales,
junto con las que se han denominado leyes generales,'* vy
posteriormente, las leyes ordinarias federales. Esto de acuerdo con
el criterio mas reciente de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion.'*®

¢) Finalmente, en el Jdltimo nivel, dentro del &ambito de
competencia federal, se encuentran las normas individualizadas,
como las sentencias y los actos juridicos concretos como los

contratos.

113 ARTEAGA NAVA, Elisur, Derecho Constitucional, México, Oxford University Press-Harla, 1998, p.5.
% pentro de las leyes generales se encuentran aquellas que el Congreso de la Unién tuvo que emitir
por mandato expreso de algun articulo de la Constitucién, como es el caso de la Ley General de
Educacioén, La Ley General de Seguridad Publica y la Ley General de Asentamientos Humanos.

15 Mediante sesién llevada a cabo por el pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion los dias
12 y 13 de febrero de 2007 se establecié el criterio que antecede, con una votacién de los ministros
dividida de seis contra cinco. En esta discusién la Corte ubicé a todas las leyes ordinarias federales,
estatales, del Distrito Federal y municipales por debajo de los tratados internacionales y de las leyes
generales. Vid. AVILES, Carlos, “Jerarquia de las leyes. Justicia de Debate”, en El Universal, México,
jueves 8 de marzo de 2007, p. A20.
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d) Respecto al ambito de competencia local; esto es, las facultades
reservadas a las entidades federativas, estdn las Constituciones

Locales.

e) Las leyes ordinarias locales y

f) Nuevamente las normas individualizadas, pero de caracter

local.1®

En el sistema juridico mexicano no existe fundamento constitucional para
diferenciar, entre las leyes ordinarias, como las denominadas organicas,
reglamentarias, etc., en virtud de que el procedimiento seguido para la emision

de todas las leyes por parte del Congreso de la Unién es el mismo.

Cabe destacar, que la rigidez y el control de constitucionalidad son dos
presupuestos en que se funda el principio de supremacia constitucional. Al
afirmar esto es tanto como decir que si, y soOlo si, un texto constitucional
presenta la nota de rigidez y a ello se yuxtapone alguna forma de control de la
constitucionalidad del resto de las normas juridicas, podra predicarse su caracter

supremo.**’

Felipe Tena Ramirez''® expresa que si la organizacion que instituye la Ley
Suprema pudiera ser violada impunemente, los preceptos constitucionales no
pasarian de ser principios tedricos 0 mandamientos éticos. No es posible aceptar
tal cosa, si alguna ley debe ser cumplida y observada es la Constitucion. El
respeto debido a la Constituciéon tiene que ser, en principio, espontaneo y natural.

No cabe considerar la existencia de violaciones constitucionales, dentro de un

116 BALTAZAR ROBLES, German E., Controversia Constitucional y Accién de Constitucionalidad,
México, Angel Editores, 2002, p. 29.

" ROURA GOMEZ, Santiago A. La defensa de la Constitucion en la historia constitucional espafiola,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1998, pp. 31-39.

18 TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, 202 Edicién, México, Porrda, 1992, p.
491.
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orden juridico regular. Cuando la excepcién se convierte en regla, es que la
anarquia o el despotismo han reemplazado al orden constitucional, desterrando

asi toda posibilidad de alcanzar un Estado Democratico de Derecho.

La realidad mostré que no era suficiente la simple consagraciéon en el texto
constitucional de los valores, los principios y las decisiones fundamentales de una
sociedad, para que éstos tuvieran vigencia. Era necesario establecer mecanismos
de proteccion a favor del ciudadano para defenderse de los actos de Estado que
importaban vejaciones o invasiones a la esfera juridica individual. En otras
palabras, se requeria crear medios procesales para hacer valer los derechos y
libertades de los ciudadanos y asi sujetar a la autoridad a los lineamientos
establecidos expresamente en la Ley Fundamental. Asi nacieron los sistemas de

control de la constitucionalidad.

1.6.1. Rigidez constitucional

El modo en el que una sociedad prevé las futuras modificaciones de sus reglas de
seguridad mutua sera la clave para lograr su estabilidad a largo plazo. De alli
surgi6 la idea de la rigidez constitucional, entendida como las garantias juridicas
establecidas en la Constitucion dirigidas a preservar su contenido frente a
cualquier intento modificador, las cuales poseen rasgos esenciales e inalterables,
representados por las libertades que constituyen su base y que, por ello, se

denominan derechos fundamentales.**®

En tal sentido, Hans Kelsen afirmo:

“El grado superior del derecho positivo es la Constitucién, cuya
funcién esencial es la de designar los drganos encargados de la

creacion de las normas generales y determinar el procedimiento

19 HABERLE, Peter, “Verfassungsrechtliche Ewigkeitslauseln als  verfassugsstaatliche
Identitatsgarantien”, Voélkerrecht im Dienste des Menschen. Festschrift fir Hans Haug, Bern-Stuttgart-
Paul Haupt, 1986, p. 81.
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que deben seguir,... En razén del caracter dindmico del derecho,
una norma soélo es valida en la medida en que ha sido creada de la
manera determinada por otra norma. Un orden juridico no es un
sistema de normas yuxtapuestas y coordinadas. Hay una
estructura jerarquica y sus normas se distribuyen en distintos
estratos superpuestos. Esto supone que una ley no puede derogar
a la Constituciéon y que para modificarla o derogarla, es preciso
llenar condiciones especiales, como por ejemplo una mayoria

calificada o un quérum mas elevado.”*?°

Hoy en dia, existe una corriente muy amplia en el esquema juridico que
propone la tesis de dificultar al maximo las reformas en la Carta Magna, esa
postura es contrarrestada por quienes piensan que la vida politica es dinamica y
que una Constitucion antigua y anquilosada en el pasado puede ser un fésil que

sélo ponga trabas al buen funcionamiento de un Estado precisado de dinamismo.

Acorde con la primera de estas ideas, en la mayoria de los paises la
situacion actual impone la necesidad de elaborar una Constitucién con vocacion
de permanencia y estabilidad, que sea factor decisivo para la seguridad juridica y
politica.’®* Con las Constituciones rigidas, los derechos vienen a ser un limite para
la ley y, al mismo tiempo, un elemento que caracteriza a la Constitucion.'?? Asi,

Laws and rights are often counfounded.*?®

120 KELSEN Hans, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1967, pp. 8 y 147.
“!Efectivamente, el proceso formal de revisién constitucional en una Constitucién escrita debe ser
inevitablemente extraordinario si la Constitucion pretende asegurar reglas permanentes de seguridad
mutua. Una Constitucion facilmente reformable provee poca certidumbre. La dificultad misma para
cumplir con los requisitos de reforma constitucional le permite a una minoria determinada bloquear los
cambios que se han convertido en esenciales para la tranquilidad politica de la sociedad. Cfr. MILLER,
Jonathan, Control judicial de constitucionalidad y estabilidad constitucional: Sociologia del modelo
estadounidense y su colapso en la Argentina, Tesis doctoral en la Escuela de Derecho de Columbia
University, Traduccion Mohando, Luis Felipe y De la Fuente, Andrea, Buenos Aires, 1997. p. 16.

122 ROLLA, Giancarlo, “Derechos fundamentales y Estado democratico: el papel de la Justicia
Constitucional”, en Derechos fundamentales, Estado Democratico y Justicia Constitucional, México,
Serie de Ensayos Juridicos, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, nGmero 7, p. 142.

'8 HOBBES, Thomas, Elements of Law Natural and Politic, Cambridge, 1928, p. 148.
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En si, una Constituciéon es rigida cuando regula de forma muy compleja las
futuras reformas de la misma.*?* Como recuerda el presidente emérito de la Corte

Constitucional Italiana, Livio Paladin:?®

“[...]... en todos los ordenamientos que se caracterizan por una
Constituciéon rigida y extensa... ocurre que los derechos que se
regulan a partir de los principios generales de la Constitucion se
garantizan por via jurisdiccional frente a cualquier tipo de violacion
de los mismos. Es sobre todo por ese motivo por lo que en muchos

Estados funcionan Cortes o Tribunales Constitucionales.”

Al respecto, Miguel Covian Andrade,**® sefiala:

“La Constitucion escrita que contiene un procedimiento especial para
su revision distinto al que se emplea para crear o modificar leyes
ordinarias, es el caso tipico de un ordenamiento legal estructurado

sobre la base del principio de supremacia constitucional”.

127 cuando su

Se entiende que una Constitucion tiene caracter rigido
articulado incluye uno o mas preceptos destinados a establecer un procedimiento
que, desde el momento de promulgacion del texto constitucional, sera el Unico
valido para modificarlo, siempre que tal procedimiento se distinga de aquel que el
sistema establece para la creacion de las leyes. En consecuencia, la rigidez

constitucional provee del medio necesario para cubrir la necesidad de adaptar

124 RUIZ MANTECA, Rafael, et al. “Introduccion al Derecho y Derecho Constitucional”, op.cit. p. 291.

125 Cfr. PALADIN, “La tutela delle liberta fondamentali offerta dalle Corti costituzionali europee”, Le
aranzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, Padua, 1988, p. 11.

6 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.

20.

27 Cfr. BRYCE, J., Constituciones Flexibles y Constituciones Rigidas, Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1988, pp. 119y 120
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determinados postulados constitucionales a las variables circunstancias del

tiempo sin menoscabar la continuidad juridica del Estado.*?®

La rigidez en nuestro pais se encuentra prescrita en el articulo 135

constitucional que establece:

“La presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para
que las adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se
requiere que el Congreso de la Unidn, por el voto de las dos
terceras partes de los individuos presentes, acuerde las reformas o
adiciones, y que éstas sean aprobadas por la mayoria de las
legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unién o la Comisién
Permanente en su caso, haran el cédmputo de los votos de las
Legislaturas y la declaraciéon de haber sido aprobadas las adiciones

o reformas.”

La revisiébn constitucional proporciona a la Constitucion del Estado el
instrumento técnico del que se sirve para poder presentarse como la norma
juridica suprema, dotando a los principios democratico y liberal del mas eficaz

mecanismo de salvaguarda.’® Por eso la rigidez constitucional -y a su lado, el

128 Cfr. RUIPEREZ, J., “Algunas consideraciones sobre la reforma constitucional”, en Revista de
Estudios Politicos, Madrid, Nueva Epoca, 1992, nimero 75, pp. 242-243.

129 En México, el principio de rigidez se encuentra en el articulo 135 constitucional, que prescribe: “La
presente Constitucién puede ser adicionada o reformada. Para que las adiciones o reformas lleguen a
ser parte de la misma, se requiere que el Congreso de la Unién, por el voto de las dos terceras partes
de los individuos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que éstas sean aprobadas por la
mayoria de las legislaturas de los Estados. El Congreso de la Unién o la Comisién Permanente en su
caso, haran el cdmputo de los votos de las legislaturas y la declaracién de haber sido aprobadas las
adiciones o reformas.”
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d_130

control de constitucionalida se erige en instrumento de defensa de la

Constitucion. !

De tal manera, el caracter supremo de la Constitucién se concreta en la
norma de rigidez constitucional.’®® Como lo sostiene Manuel Aragén, tal
procedimiento especial “no puede ser considerado, de modo alguno, como
requisito de la supralegalidad, sino como su garantia”.*®*® La rigidez constitucional
es asi la consecuencia de la supralegalidad que constituye, a su vez, la garantia

de la supremacia de la Constitucion.
1.6.2. Control de la constitucionalidad

El control de la constitucionalidad en general tiene su mas remoto antecedente en

Inglaterra. Fue Sir Edward Coke, quien en 1610, declaro, en el doctor Bohan”s

11134

Case, el principio de “supremacia del common law sobre el absolutismo del

rey e, incluso, sobre la soberania del Parlamento.*®°

130 Es necesario gue el texto constitucional sea rigido, pues ello constituye un presupuesto ineludible
para cualquier control de la constitucionalidad de las leyes. SAGUES, Néstor Pedro, “Tribunal
constitucional e interpretacion constitucional”, en Una mirada a los tribunales constitucionales. Las
experiencias recientes, Comisién Andina de Juristas/Konrad Adenauer Stiftung, Lima, 1995, p. 17.
131 vid. ALEGRE MARTINEZ, Miguel Angel, Justicia Constitucional y control preventivo, Ledn,
Universidad de Lebn, Secretariado de  Publicaciones y Medios  Audiovisuales
1995, p. 47.
32 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.
.21,
%3 ARAGON REYES, Manuel, “Sobre las nociones de supremacia y supralegalidad constitucional”,
en Revista de Estudios Politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Espafia, 1986, nimero
50, p.23.
3% GARCIA PELAYO, Manuel, Derecho constitucional comparado, 62 Edicién, Madrid, Castilla, 1961,
. 262y ss.
PS Estas ideas no tuvieron éxito en el arraigado parlamentarismo que caracteriza el sistema inglés. No
obstante, fueron aprendidas por las Colonias americanas con caracteristicas propias especificamente
en el caso Marbury vs. Madison, resuelta por el juez Marshall en 1803, constituyendo uno de los
modelos clasicos de control de la constitucionalidad: la judicial review. Cfr. VILA, Cynthia, “El control
difuso y el control concentrado en el sistema peruano de justicia constitucional: Eficacia de la Judicial
Review a dos siglos de su creacién”, en Derecho Constitucional. Memoria del Congreso Internacional
de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
2004, p. 1073.
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Posteriormente, el control adquirié sustento tedrico. La Constituciobn como
norma fundante bésica, en términos de Kelsen, sirvidé para configurar un sistema
de normas juridicas ordenado y jerarquizado. De tal concepcién de la
Constitucién, como corpus de normas juridicas, se hizo indispensable introducir
ejercicios de interpretacion que permitan advertir la linea divisoria entre la Carta
Magna y las demés normas juridicas. La lex fundamentalis contiene principios que
se identifican como decisiones politicas fundamentales las que podemos definir
como el contenido vital de la Constituciéon del Estado. Por tanto, la defensa y
conservacion de esos “contenidos”, es lo que justifica y fundamenta el llamado
control de la constitucionalidad que tiene el alto propésito de preservar y

defender la Carta Magna.

El control de la constitucionalidad como parte integrante del Derecho
Procesal Constitucional, y denominado por muchos como alma mater de la
disciplina, camina en armonia y al servicio del principio de la supremacia
constitucional. Este control aparece como un tipo especifico de control que se
caracteriza, mas que por la actividad misma, por el parametro de verificacion
utilizado —las normas constitucionales— y, como consecuencia de ello, de los
criterios utilizados para tal interpretaciéon y de los 6rganos constitucionalmente

habilitados para ello.

1.6.2.1. Concepto y justificacion del control de la constitucionalidad

El equilibrio de poderes que caracteriza al Estado Constitucional no se apoya soélo
en la compleja red de limitaciones que distingue el concepto mismo de
Constitucién, sino también en la existencia de multiples controles a través de los

cuales se articulan dichas limitaciones. De esta forma, limitacion™*® y control se

13 | a idea de “limitacion”, conlleva necesariamente, la idea de “control”. Por lo tanto, un auténtico

Estado de Derecho, es aquél que establece los procedimientos juridicos-institucionales, para “limitar”
pero también para “controlar” los posibles excesos del poder estatal. De alli que toda Constitucion sea
una “ley de garantias”, frente a los posibles excesos del poder politico. Vid. HARO, Ricardo, El control
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presentan como dos términos fuertemente implicados, en cuanto que el segundo

viene a garantizar, precisamente, la vigencia del primero.

Pues bien, para la Teoria de la Constituciéon, el fendmeno del control no se
puede cefiir a una Unica definicion conceptual, pero ello no significa que posea
una pluralidad de sentidos. Por el contrario, es justamente la existencia de un
sentido constitucionalmente univoco del control lo que permite ser un elemento

inseparable de un concepto de Constitucion.*®’

Efectivamente, la variedad de acepciones de control no impide comprender
a éste en un unico sentido.'*® Bajo las diversas formas (parlamentaria, judicial,
social, etc.) del control del poder y bajo las diversas facetas (freno, vigilancia,
revision, inspeccion, etc.) que tal control pueda revestir, se encuentra una idea
en comun: hacer efectivo el principio de la limitacién del poder. Todos los medios
de control, en el Estado Constitucional, estan orientados en un solo sentido y
todos responden a un sélo fin: fiscalizar la actividad del poder para evitar los

abusos. Ese es el sentido que atribuye Ely*®°

al control, como la capacidad de
fiscalizacion de los gobernantes por los gobernados a fin de garantizar que
gobierne la mayoria y se evite, al mismo tiempo, la tirania de esa mayoria.
Porque como lo expuso Mufioz Torrero: “El derecho a traer a examen las acciones
de gobierno es un derecho imprescindible que ninguna nacién puede ceder sin

dejar de ser nacién.” **°

de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las Cortes Y Tribunales Constitucionales,
op.cit. p. 6

13F7] Vid. ARAGON REYES, Manuel, “El control como elemento inseparable del concepto de
Constitucion”, en Libro-homenaje al Profesor Murillo Ferrol, Madrid, CEC-CIS, 1986, pp. 6 y ss.

1% ARAGON REYES, Manuel, “La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control
jurisdiccional”, en Anuario de Derecho Publico del ITAM, McGraw-Hill, México, 1997, numero. 1, p. 4.
%9 ELY, John Hart, Democracy and Distrust, A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard
University Press, 1980, pp.105-117.

149 Citado por SANCHEZ AGESTA, Luis, en Introduccién al Discurso Preliminar a la Constitucién de
1812, Madrid, A. de Arguelles, 1981, p. 49.
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Y es que ante la arbitrariedad y el exceso de quien ejercita el poder seria
absurdo negar la facultad de los gobernados a poner por via juridica un limite o
fin a dichos abusos. El poder es una fuerza que se traduce en la posibilidad de
decidir por terceros, de sustituir su voluntad, de ordenar, y ser obedecido en
relacion con cuestiones fundamentales para un Estado en virtud de una relacion
jerarquica de supra-subordinacion. Todo poder tiene una “naturaleza proclive”,
que lo inclina normalmente a abusar de su ejercicio. Loewenstein afiade que “el
poder sin control adquiere un acento moral negativo que revela lo demoniaco en

el elemento del poder y lo patolégico en el proceso del poder”.***

John Acton sostiene que el poder es la fuerza maligna que transforma

grandes hombres en hombres malos, y enfatiza:

“Power is of its nature evil, whoever wields it. It is not a stability
but a lust, and ipso facto insatiable, therefore unhappy in itself and

doomed to make others unhappy”.**?

Es debido a la tendencia de quien ostenta el poder politico a aumentarlo
que surge la necesidad de restringirlo, de limitar a los detentadores de poder y a
sujetarlos a medios de control, pues el poder politico que no es controlado
degenera, no s6lo a los hombres, sino también a las formas de gobierno. La
regulacién del ejercicio y control del poder politico proviene del orden juridico, el
que resulta de las capacidades de autodeterminacion y autolimitacion que tiene el
pueblo. “Al quedar el poder sujeto al derecho, queda asegurado por un eficaz

control juridico”.**®

Efectivamente, “a mayor poder, mayor control”, ya sea tanto porque como

bien decia Montesquieu: “il faut arréter le pouvoir avec le pouvoir”’, cuanto

11| OEWENSTEIN, Karl, Teorfa de la Constitucion, op.cit. p. 28.

1“2 ACTON, John E., Essay on freedom and Power, Boston, The Beacon Press, 1949, p. XLVI.

“* RUBIO LLORENTE, Francisco, “El control parlamentario”, en Revista de Habla Hispana, Madrid,
Cortes Generales, 1985, nimero 1, p. 8.



74

porgque al decir de John Acton "el poder corrompe y el poder absoluto corrompe

absolutamente"*4.

Al respecto, Jorge Reinaldo Vanossi resalta que no puede darse un efectivo
control, si quien lo ejerce no reune los siguientes tres presupuestos: a) es
indispensable la independencia del 6érgano controlante; b) precisar cual va a ser
el ambito de lo controlado -control politico o a un control juridico-; c) Ademas,
como el ejercicio del control es imposible si se desconoce la materia controlable,

es indispensable el derecho a la informacion y la publicidad de los actos.'*®

Pero hay un motivo mas obvio para el surgimiento del control de
constitucionalidad que es que las sociedades pluralistas necesitan una institucion
para resolver disputas acerca de la interpretacion y aplicacion de las reglas que
mantienen su cohesion. Evitando que esas cuestiones se transformen en disputas
politicas que pongan en peligro la legitimidad de los que estén en el poder. Sin un
arbitro constitucional independiente de los poderes constituidos, los gobernantes,
los lideres politicos, tienen pocas limitaciones institucionales en su ejercicio del
poder. Por otra parte, las sociedades requieren a veces la reinterpretacion de
reglas constitucionales para dar cabida a nuevas necesidades sociales, y los

tribunales pueden legitimar el cambio en estas reglas.**®

La doctrina, por su parte, ha elaborado teorias que justifican la presencia
del control de la constitucionalidad en las democracias desde la concepcion
kelseniana de la democracia como compromiso, en la cual los tribunales
desarrollan una funcion antimayoritaria; a la de la democracia deliberativa y

procedimental habermasiana, en cuyo ambito los tribunales se legitiman a través

144
145

Idem.

VANOSSI, Jorge Reinaldo, El Estado de Derecho en el Constitucionalismo Social, Buenos Aires,
Eudeba, 1987, pp. 7y ss.

8 MILLER, Jonathan, Control judicial de constitucionalidad y estabilidad constitucional: Sociologia del
modelo estadounidense y su colapso en la Argentina, op.cit. p. 1.
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de su dialogo continuo con el legislador y la apertura de un espacio publico de

debate.*’

El objeto del control de la constitucionalidad es el poder politico y su
propdsito es comprobar la correspondencia entre éste y la Constitucion, de tal
manera que si se determina que ésta existe, la manifestaciéon del poder sera
constitucionalmente valida, en cuanto a su origen, a su ejercicio o a sus fines,
mientras que si se da el caso contrario, la decision del detentador formal del

poder serd anulada por ser anticonstitucional .**®

Consecuentemente, el control de la constitucionalidad tiene como propdésito
ejercer los mecanismos juridicos que tanto en el aspecto preventivo como en las
tareas de tipo correctivo, pueden servir para contener en los limites de la
Constitucién a toda la produccién juridica estatal y, asimismo, para obligar a las

autoridades a que sometan sus actuaciones a los prescrito por la Carta Magna.

Los actos sujetos a control deben haber ocurrido, ser actuales, no
simplemente probables o factibles.™*® Uno de los deberes principales del sistema
de control de la constitucional, “es defender al individuo por la posicién de
inferioridad en que se encuentra frente a los poderes publicos y no una defensa

objetiva de la Constitucion”.**°

Como es facil suponer, ese control se puede realizar por distintos érganos y
mediante la aplicacion de diversos procedimientos llamados medios de control de

la constitucionalidad, los cuales integran los diferentes sistemas de control de la

1“7 GROPPI, Tania, “¢Hacia una justicia constitucional "ductil"?: tendencias recientes de las relaciones
entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, mayo-agosto 2003,
Volumen 36, nimero 107, p. 488

148 vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op.
Cit. pp. 25y 239.

49 salvo en amparo, que procede ante riesgo inminente. Idem.

%0 cfr. PEREZ TREMPS, Pablo, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, Coleccion Estudios Constitucionales, 1985, p. 12
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constitucionalidad. Estos a su vez, estan insertos en el sistema general de
defensa y proteccién de la Constitucion, razén por la cual los medios de control

son una especie del género (medios de defensa de la Constitucion del Estado).**

En esa tesitura, la Constitucién debe proveer a su autodefensa instituyendo
sistemas de control de diverso tipo para que, mediante su operatividad, se
preserve y mantenga el orden juridico que crea y del que es Ley fundamental y
suprema.’®® En consecuencia, la concepcion de Constituciéon que se tenga en un
determinado sistema juridico depende de los instrumentos de control de

constitucionalidad dentro del mismo sistema.**®

Para Héctor Fix Zamudio los llamados por él controles constitucionales son
garantias,’ porque establecen los medios para hacer efectivos los mandatos
constitucionales, asegurando su vigencia y cumplimiento. En concordancia, el

Maximo Tribunal en el pais ha argumentado:

“CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD POR LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION. CONFORME AL PRINCIPIO DE
SUPREMACIA CONSTITUCIONAL LOS MEDIOS RELATIVOS DEBEN
ESTABLECERSE EN LA PROPIA CONSTITUCION FEDERAL Y NO EN
UN ORDENAMIENTO INFERIOR. En virtud de que el ejercicio de la
competencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
tratdndose de los medios de control de la constitucionalidad, tiene
por efecto que ese érgano fije el alcance de las normas supremas,
que expresan la soberania popular, debe considerarse que la
jerarquia de las bases contenidas en ese Magno Ordenamiento

conlleva el que soOlo en ellas, mediante la voluntad soberana

> vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op.

cit. p. 338.

12 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, Derecho Constitucional Mexicano, México, Porrta, 1970. p. 445.
**RUBIO LLORENTE, Francisco, “Jurisdiccién constitucional y legislacién en Espafia”, en La forma de
Poder. Estudios sobre la Constitucién, op. cit. p.470.

** FIX-ZAMUDIO, Héctor, El juicio de Amparo, México, Porrta, 1964, pp. 52-70.
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manifestada por el Constituyente o por el Poder Revisor de la
Constitucion, pueda establecerse la existencia de los referidos
medios; ello sin menoscabo de que el legislador ordinario desarrolle
y pormenorice las reglas que precisen su procedencia,

sustanciacion y resolucion...[...]"**°

En conclusion, mediante el control de la constitucionalidad se asegura el
orden fundamental en la medida en que se aplican a casos concretos las normas
constitucionales, se esclarece el ambito de aplicacion de tales normas, e incluso,
se va integrando el Derecho constitucional. En este sentido, el control de la
constitucionalidad significa la autoconciencia que la Constitucibn posee de su

propia eficacia y dinamismo.**®

1.6.2.2. La interpretacioén constitucional

Un Tribunal Constitucional esta legitimado para interpretar la Constitucion en el
momento en el cual no se sabe cual es el significado de los principios
constitucionales, su mision sera exponerlos y desarrollarlos. A diferencia de lo
que sucede en la jurisdiccion ordinaria, los fallos del Tribunal Constitucional
tendran que fijar reglas para que no se presenten conflictos en el futuro,
ademas, en ellos no se usan los métodos de interpretacion tradicionales, propios
de las leyes ordinarias. La “conformidad con la Constitucion” se entiende cada vez
mas en un sentido amplio, incluyendo disposiciones y principios que estan fuera
de su texto expreso, para mantenerlo dindmico. Esta labor interpretativa de
ninguna manera es realizada por los jueces ordinarios y si lo hacen es deficiente,

la tarea debe ser encargada a jueces constitucionales.

155 Tesis de jurisprudencia P./J. 155/2000 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena

E(E))oca. Tomo XII, Diciembre de 2000. p. 843.

%% | UCAS VERDU, Pablo, “Problematica actual de la justicia constitucional y del examen de
constitucionalidad de las leyes”, en Boletin Informativo del Seminario de Derecho Politico, mayo-
octubre de 1957, p. 104.
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Para un juez constitucional, es importante determinar el alcance que
determinada norma constitucional tuvo para sus redactores, debe tomar en
cuenta a la interpretacion teleolégica, que se dirige al objeto y fin de la
Constitucion. Asimismo su interpretacion debe ir evolucionando de acuerdo a las
circunstancias y necesidades sociales que la Constitucion debe tutelar a través del
tiempo. De esta forma, el intérprete no puede permanecer al margen de las
circunstancias imperantes en el lugar y a la época de resolver. Debe brindar
soluciones a los problemas concretos de los ciudadanos de su generacion, las que
dificilmente llegaran si se apega a la letra y a la interpretacion histérica de la

norma.

El contenido de los enunciados constitucionales, normas generales y
abstractas, admiten diversas interpretaciones. Esta amplitud y flexibilidad
normativa e interpretativa de la norma fundamental se ve complementada por un
factor adicional: el reconocimiento del caracter eminentemente politico que
ostenta la Carta Fundamental,*®’ donde las opciones de politica institucional que
hace el constituyente deben entenderse de modo flexible, adaptadas y adaptables
a la realidad social de cada momento, ajustandose asi a los requerimientos que
plantea la comunidad politica que pretende regular.**® En este sentido, es usual
que los operadores del sistema politico incorporen conceptos metajuridicos en la
interpretacion de las normas constitucionales, lo que precisamente permite la
vigencia de éstas a lo largo del tiempo, realizdndose —en palabras de Haberle—

una verdadera mutacion constitucional a través de la interpretacion.*>®

7 como sostiene Triepel, “el Derecho publico no tiene absolutamente otro objeto que lo politico”. Y

mas adelante agrega que, toda la investigacion juridica y debate doctrinal en Alemania sélo se puede
entender a partir de esta afirmacion, lo que supone entender a la Constitucion como una declaracion
politica, ademas de norma juridica. TRIEPEL, Heinrich. Derecho publico y politica, Madrid, Cuadernos
Juridicos, Civitas, 1986, pp. 42-43.

%8 En este sentido, Haberle plantea que la Teoria Constitucional debe entenderse actualmente como
“ciencia juridica de los textos y la cultura”, donde la comunidad politica, a través de sus usos y
préacticas, determina los alcances y contenido del texto constitucional, mas alla incluso de su letra. Vid.
HABERLE, Peter, El Estado constitucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000, pp. 3-149.

%9 Haberle agrega: “la mutacién constitucional a través de la interpretacion, es decir, sin modificacion
expresa del texto de la Constitucion, se produce de manera relativamente discreta y sin formalizacion.
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Nuestro Alto Tribunal ha sostenido al respecto:

“[...]...en el ejercicio del control constitucional [sic] no es la
connotacion politica del acto de poder el problema central de la
hermenéutica que debe realizarse, pues partiendo del hecho de que
el texto constitucional refleja un sistema de valores que en
ocasiones puede presentar ambigiedades, formulas genéricas de
contenido indeterminado o0 muy discutibles e incluso
contradictorias, el 6rgano de control esta llamado a actualizar e
integrar los valores imperantes en la Constitucion, salvaguardando
el lugar en que se encuentran dentro del sistema juridico nacional,
pues sera siempre la decision del tribunal constitucional una opcion
juridica, aun cuando tenga un contenido politico, pues la resoluciéon

siempre tendra que emitirse y apegarse al derecho primario.” *®°

A nadie se le escapa que cuando los jueces ejercen el control de la
constitucionalidad, evidentemente estan asumiendo un control juridico, pero de
profundas connotaciones politicas. En el desempefio de esta revision
jurisdiccional, los jueces asumen y desenvuelven funciones superlativas del poder
politico del Estado. Cuando los tribunales proclaman y ejercen su derecho de
control, dejan de ser meros 6rganos encargados de ejecutar la decisién politica y
se convierten en un detentador de poder semejantes, cuando no superior, a los
otros detentadores del poder instituido.*®* De aqui, la eminente dimensién politica
que implica el correcto ejercicio de esta trascendente funcién, en la ardua tarea

de cooperar a la adecuacion juridica de las supremas competencias del Estado.

Por la sola via de la interpretacion, ya sea de los tribunales, la de préactica estatal, la de la opinion
publica o la doctrina, o como producto de la combinacion de ellas, es que una norma constitucional
Pelalede adquirir un significado nuevo o diferente”.lbidem. pp. 62-63.

Vid. Ejecutoria, Controversia Constitucional 30/2000, Ayuntamiento del Municipio de Papalotla de
Xicohténcalt, Tlaxcala, 31 de mayo de 2001.
181 | OEWENSTEIN, Kart, Teoria de la Constitucién, op. cit. pp. 308 y 309.
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Otro factor que contribuye a esta apertura en la interpretacion juridica
constitucional es el caracter relativamente “moralista” que presentan los textos
constitucionales, en el sentido de que encarnan un consenso social acerca de
ciertos valores y principios que fundamentan la existencia misma del Estado y su
posterior actividad.'®® Esto supone que el texto constitucional contiene —en

palabras de Robert Alexy-'®

una serie de normas-principios que enuncian
aspiraciones de la comunidad politica que deben guiar la actuacion de los poderes
publicos, los que corresponde al intérprete determinar su sentido y alcance en un

momento determinado.

De este modo, es evidente que el control de la constitucionalidad aparece
como una actividad bastante compleja, ya que el pardmetro de verificacion es
bastante mas impreciso que el ordinario, lo que requiere de un proceso de
interpretacion mas amplio que la sola aplicacién literal del precepto o de la
derivacion de consecuencias juridicas causales normativas a la mera constatacion

de un hecho que las anteceden y que le sirven de fundamento a su aplicacion.

1.6.2.3. Diferencia con el control de legalidad

Abstractamente, la Constitucion es la Unica manifestacion plena de soberania
popular, ésta organiza el Estado, distribuye y limita su competencia y crea los
6rganos de gobierno. De lo anterior se deduce la distincién entre leyes ordinarias
y leyes constitucionales. Las constitucionales son las leyes de la soberania y por
lo tanto supremas y relativamente inmutables. Las leyes ordinarias son
emanacion del gobierno, instituido y Ilimitado por la Constitucion, v,

consecuentemente, se hallan subordinadas al estatuto fundamental.

La ley complementa y desarrolla la Constitucién y el catdlogo de derechos

recogidos en ella. Por eso la diferencia radica en el objeto de control, en el

182 vjid. PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1999, p. 62.
183 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1997, pp. 81y ss.
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control de la constitucionalidad el parametro es la Carta Magna, en cambio en el

control de legalidad, el punto de referencia es la ley.

Ahora bien, el ordenamiento juridico mexicano prevé una serie de recursos
de control cuya finalidad es la de asegurar que los actos de las autoridades vy las
normas que no tienen el status de ley, se mantengan en situacion de
subordinacion con respecto a ellas. Estos recursos normalmente se interponen
ante 6rganos judiciales o administrativos. Se trata de mecanismos de control
normativo que tienen como finalidad la preservacion del Principio General de
Derecho que consiste en que una norma inferior no puede contradecir una norma

superior, a cuyo contenido y alcance esta supeditada.®

Ese cumulo de recursos integran el sistema de control de legalidad,
existente en todo orden juridico e indispensable para que las acciones del poder
publico se realicen dentro de los parametros de la ley y dentro del marco
normativo que ella impone. En tal tesitura, el control en cita consiste en el
examen y la comprobacion de que el acto de autoridad distinto a la ley se ajusta
a los términos de ella, y por ende, no la contradice ni vulnera. Por medio de este
control se verifica que la aplicacién de la ley corresponda al caso concreto que
con base en ella se resuelve y que los términos y disposiciones procesales hayan

sido puntualmente cumplidos.

Es evidente que el Unico aspecto de la ley que no se controla mediante
recursos de legalidad, es el relativo a su contenido. Cuando se examina la
conformidad de la ley substancialmente, o en cuanto a su proceso de creacién o
abrogacion con la Constitucion, entonces el andlisis se traslada al ambito de

control de la constitucionalidad. °°

**cOVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.
.250.

® Se debe tener en consideracién que en todo Estado estructurado por una Constitucién y por

normas basicas, toda “cuestion normativa”, independientemente de su jerarquia, puede convertirse

directa o indirectamente en una cuestion constitucional, en virtud de que todo acto de autoridad en su
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1.7. Sistemas de control de constitucionalidad

Cualquier sistema de control de la constitucionalidad se integra por los siguientes
elementos, independientemente de sus caracteristicas y de sus rasgos

especificos:

a) El 6rgano de control.

b) Los medios de control.

c) Los procedimientos para aplicar los medios de control;

d) Las normas juridicas para tomar las resoluciones, y

e) Los efectos de las resoluciones.

Los sistemas de control de la constitucionalidad pueden clasificarse en
sistemas plenos de control de constitucionalidad y en sistemas limitados o
incompletos de control de constitucionalidad.’®® Sin embargo, desde la
perspectiva del 6rgano que realiza el control, la doctrina ha clasificado los
sistemas de control de constitucionalidad en los que a continuaciéon se

especifican.

1.7.1. Control legislativo

Es un hecho que las Constituciones politicas establecen implicitamente
mecanismos de defensa de la constitucionalidad de las leyes, fundamentalmente

por medio de dos vias: a) la revisién constitucional, y b) el proceso legislativo.

sentido amplio, puede llegar hasta el nivel de su fundamento en la Ley Suprema, a través de un
PGrGOCeso de jerarquizacion inductivo-juridico de las normas. Ibidem. p. 251.

Vid. SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Buenos Aires, Ediciones Astrea,
1989, Tomo I, p.30.
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Por lo que respecta a la primera, se ha dicho que sélo en teoria puede
plantearse la posibilidad de que la revision constitucional sea un medio de control
de la constitucionalidad, toda vez que la Constitucion autorregula su reforma,
mediante un procedimiento rigido, y al hacerlo salvaguarda su permanencia y la

de cada uno de sus preceptos. Al respecto pueden hacerse estas dos objeciones:

a) No es aconsejable, ni confiable desde un punto de vista técnico, ni practico,
dejar en las manos del mismo 6rgano que emite el acto (en la especie
reformas constitucionales cuya constitucionalidad deba ser asegurada) esta

mision;

b) Nos colocariamos en el caso de que los Congresos o Parlamentos serian jueces

y partes.*®’

Similar al caso anterior, se encuentran los procesos legislativos. Al margen
de su multiplicidad, se podria pensar que estos procedimientos expresamente
normados en las Cartas fundamentales, pueden operar como medios de defensa

de la Constitucién en dos vertientes:

a) Formalmente, respetando el mecanismo juridico-legislativo y materialmente
impidiendo que la ley inconstitucional, que en forma de proyecto se discute,
se apruebe por un Parlamento o Congreso en un debate en que su

anticonstitucionalidad quede de manifiesto.

b) Politicamente, en virtud de que ningun partido politico representado en el
Poder Legislativo, deseara cargar con el desprestigio de haber creado o
contribuido a la formaciobn de wuna ley anticonstitucional. ElI debate
parlamentario sirve para poner de manifiesto publicamente el caracter

contrario a la Constitucion de la ley que se pretende reformar o aprobar.

167 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.
p. 34.
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De lo transcrito se aprecia facilmente que los argumentos a favor del
proceso legislativo, como medio de control de la constitucionalidad son mas bien
retéricos y poco defendibles en el terreno préactico. Ademas, son aplicables las
objeciones de parcialidad que se hicieron al referirse a la revision constitucional,
toda vez que nuevamente el 6rgano legislativo actuaria como juez y parte. Por
estas consideraciones, se descarta la posibilidad de que el control de Ila

constitucionalidad de las leyes se confie a un 6rgano legislativo.'®®

1.7.2. Control social

La distincibn mas general y comprensiva que cabe hacer dentro de la
multiplicidad de limitaciones del poder es la que diferencia a las limitaciones no
institucionalizadas de las limitaciones institucionalizadas. Las primeras tienen su
correspondencia en un tipo de controles, también no institucionalizados, pero que
no por ello dejan de ser efectivos. Se trata de unos controles generales y difusos
entre los que se encuentran, tanto los que Jellinek!®® denomina “garantias
sociales”, como otros instrumentos de control que se manifiestan a través de la
opinién publica e incluso por medios no publicos de presion. Estos son los que
deben denominarse “controles sociales” no institucionalizados, y por ello,

generales y difusos.

En el control social, su propio caracter difuso y su condicién genérica,
originan que unas veces el agente que limita sea a su vez el que controla, y
otras, que el agente de control garantice limitaciones producidas por terceros e

incluso limitaciones establecidas en abstracto.

Los agentes de control social (ciudadanos, grupos de muy diversa indole,
medios de informacién, etc.) no realizan el control institucionalmente (lo que no

quiere decir, ni mucho menos ilicitamente; al contrario, en un Estado

1% hidem. p. 35.
199 JELLINEK, Teoria General del Estado, Buenos Aires, Albatros, 1970, pp. 592-593.
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Constitucional de Derecho, todos los medios de control social del poder, a
excepcion de los delictivos deben ser considerados licitos). Y es que
efectivamente, la construccién de un auténtico Estado Constitucional y Social de
derecho debe residir en la conciencia juridica, politica y social del pueblo, a lo que

Lucas Verdd ha denominado “sentimiento constitucional.”*"®

Tales agentes de control social tienen derecho a efectuarlo, pero ese
derecho no supone una competencia formalizada, sino una mera y libre facultad.
Que la finalidad del control social sea una finalidad politica (lo que es obvio, ya
que se trata de controlar al poder) no convierte tampoco a dicho control en
control politico. ElI control es social porque se efectia de manera no
institucionalizada, esto es, porque sus agentes no han de someterse, para

realizarlo, a un procedimiento reglado y especifico de control.

1.7.3. Control politico

El sistema politico de control de la constitucionalidad consiste en la limitacion
reciproca que los diferentes 6rganos del Estado producen.’”* Como ejemplo
podemos citar la divisibn de poderes y la distribuciébn de competencias, de tal
forma que al no estar concentrado todo el poder publico en un solo érgano, cada
uno de ellos puede realizar determinados actos, sin exceder los limites de su
competencia ya que al hacerlo afectaria la competencia de otro u otros érganos.
También existe una forma de control politico de constitucionalidad, que consiste
en asignar a un 6érgano concreto la funcién de vigilar la constitucionalidad de los
actos de los demas O6rganos. La caracteristica de este 6érgano es que puede actuar

de oficio, es decir, no requiere de ningun otro sujeto que solicite la aplicacion del

170 para mas informacién sobre el término “sentimiento constitucional”. Vid. LUCAS VERDU, Pablo,

El sentimiento constitucional, Madrid, Reus, 1985 y TAJADURA TEJADA, Javier, “El sentimiento
constitucional”, en Claves de la Razon Practica, Madrid, 1997, nimero 77.

"L por regla general, el control por érganos politicos se radica en el propio parlamento, como ocurre,
entre otros paises, por ejemplo, en China y en Cuba.
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control. Un ejemplo de este tipo de control lo tuvimos en el Supremo Poder

Conservador establecido en el siglo antepasado.*’?

Generalmente, el control por drgano politico se asigna a un érgano distinto
a los poderes constituidos que necesariamente se coloca por encima de ellos.
Otra opcién menos frecuente es que ese 6rgano sea uno de los poderes publicos
ya existentes, siendo uno de los problemas tedricos y de eficacia de este control,
la imparcialidad y la independencia del 6rgano que conoce. No obstante el
asunto, quiérase o no, es politico, toda vez que se trata de controlar el ejercicio

del poder.*”

Es propio del control politico su caracter subjetivo y su ejercicio voluntario,
por el 6rgano, autoridad o sujeto de poder que en cada caso se encuentra en

situacién de supremacia o jerarquia.*”™

En referencia al vinculo politico asignado a los Tribunales Constitucionales

con cuestiones politicas, es menester citar lo sefialado por Manuel Garcia Pelayo:

“El Tribunal Constitucional juzga con arreglo a criterios y razones
juridicas sobre controversias juridicamente formuladas. Es claro,
sin embargo, que estas controversias hacen referencia siempre, de
una u otra manera, a las Ilimitaciones constitucionalmente
establecidas al poder, al &mbito de accidén libre de los distintos

organos que integran el Estado, y que son, en consecuencia,

2 vid. NORIEGA, Alfonso, “El pensamiento conservador y el conservadurismo mexicano”, en
Estudios Historicos, México, Serie C, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1972, Tomo I,
namero 3, pp. 204-243.

7% COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado op. cit.

. 39-40.

b La supremacia seria la caracteristica de las relaciones supraorganicas e interérganicas y la
jerarquia la correspondiente a las relaciones intraérganicas. Vid. ARAGON REYES, Manuel, “La
interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional”, op. cit. p.12.
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controversias politicas...En este sentido, pero sé6lo en este sentido,

es nuestra jurisdicciéon una jurisdiccion politica.”*"

1.7.4. Control jurisdiccional

El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, fundado en lo que
Maurice Hauriou denomina la "superlegalidad constitucional™, es de estricto
derecho dentro del Estado gobernado por las leyes y corresponde a la mision

® Para Boris Mirkine de Guetzevitch, esta revision

natural de los jueces.'’
representa una de las técnicas fundamentales para afirmar la racionalizacion del
poder, por lo que se puede concluir esquematicamente expresando, que
Supremacia Constitucional + Control Jurisdiccional = Racionalizacién del Poder. Y
esto es asi, en los dos sistemas originarios de control jurisdiccional de la
constitucionalidad, ya sea que partamos en el norteamericano de la fundacional
doctrina del Juez Marshall en Marbury vs. Madison a comienzo del siglo XIX,

como del pensamiento europeo de Hans Kelsen del siglo XX.*"”

De alli que con el correr de los tiempos y un mejor perfilamiento
institucional del tema, haya surgido lo que la doctrina llama como la control
jurisdiccional de la constitucionalidad que es el que se ejerce a través de los

procedimientos y de los 6rganos establecidos para tal efecto.

Actualmente, los sistemas de control de la constitucionalidad mas
extendidos en los diversos continentes corresponden al modelo de control
jurisdiccional. Los medios jurisdiccionales de control de constitucionalidad se
caracterizan por facultar a ciertos tribunales para que, mediante resoluciones

pronunciadas en juicio, determinen si un acto concreto es o no constitucional.

1 GARCIA PELAYO, Manuel, Discurso en el acto de Inauguracién del Tribunal Constitucional
Espafiol el dia 12 de julio de 1980.

" HAMILTON, El Federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1957, cap. LXXVIII, p. 332.

" vid. HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las
Cortes Y Tribunales Constitucionales, op. cit. p. 10.
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Este tipo de control puede ejercerse por via de accidon o de excepcion. En
el primer supuesto el particular o autoridad afectados con el acto cuya validez se
impugna, en ejercicio de un derecho publico subjetivo, formula una peticién en
forma de demanda,'’® para que después de seguir el procedimiento, en el que
debera respetarse la garantia de audiencia de la autoridad demandada, se decida
sobre la constitucionalidad del acto impugnado. En el segundo caso la
constitucionalidad del acto se impugna a través de la excepcidn o defensa que se
oponga por el demandado al contestar una demanda, sin importar que la

naturaleza del acto que la origina sea civil, mercantil, laboral, etc.

De tal forma el control jurisdiccional de la constitucionalidad se aplica
mediante dos sistemas diferentes, los cuales se denominan difuso o americano’®
y concentrado o europeo®® y se distingue genéricamente del control legislativo o
politico, por el 6rgano que lo ejerce (un tribunal), por los procedimientos para
aplicarlo (establecidos en las normas juridicas en forma de juicios), o por ambos

elementos estructurales.

Se ha cuestionado el caracter jurisdiccional del sistema concentrado, sin
embargo, la funcidon de un Tribunal Constitucional es jurisdiccional en tanto es un
tribunal quien la cumple. Desde el punto de vista estrictamente juridico, la
funcién del Tribunal Constitucional no es ni jurisdiccional ni legislativa, en el
sentido clasico, su funcién juridica, como la de cualquier 6érgano del Estado, es de

aplicacion y creacion de Derecho. Por ello, puede deducirse que Kelsen disefia

178 cfr. ARAGON REYES, Manuel, Constitucién, democracia y control, México, Serie Doctrina Juridica,

UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, numero 88, pp. 170-172.

7 Como es el caso de los Estados Unidos de Norteamérica, Argentina, Canada, Nueva Zelanda y la
India.

180 Aqui encontramos dos supuestos, cuando dicho control sélo lo ejerce el érgano superior del Poder
Judicial, la Corte Suprema de Justicia, como son los casos de Costa Rica, Uruguay, Paraguay, Irlanda
y Japon, y el control a través de los tribunales constitucionales, Ejemplos de ellos son los tribunales
constitucionales de Austria, Alemania, Andorra, Bélgica, Italia, Espafia, Eslovaquia, Francia, Hungria,
Republica Checa, Rusia, Rumania, Portugal, Polonia, Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala, y
Perd. Es necesario precisar que, por regla general, los Tribunales Constitucionales no forman parte
del Poder Judicial, pero esta regla tiene excepciones, como son los casos de los Tribunales
Constitucionales de Alemania, Colombia y de Bolivia, entre otros casos, los cuales forman parte de la
estructura organica del Poder Judicial.
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una auténtica jurisdiccion, por mas que el resultado de la actividad de ésta pueda

ser legislativo, al igual que lo es en el modelo americano.*®*

El control jurisdiccional es ajeno, en principio, a toda relacibn de
supremacia o jerarquia con el d6rgano limitado. ElI 6rgano jurisdiccional, ni
siquiera, exactamente, esta controlando a los otros drganos, sino las actividades
de esos 6rganos. Sobre esto hay una excelente frase de Carl Schmitt, cuando

decia que:

“La justicia esta ligada a la ley, e incluso cuando decide sobre la
validez de una ley se mantiene dentro de la pura normatividad.

Frena, pero no manda.”'8?

En los tiempos modernos es preciso que el control en cita, asuma un
mayor protagonismo en esta alta misidon institucional de “controlar”, sin que ello
signifique en modo alguno, una trasgresion a los limites de su funcién, que se
veria exhorbitada hacia los campos que son propios de la discrecionalidad de los

poderes politicos.*®?

Este control se ha convertido como dice Jean-Claude Béguin en “une piece
classique de 1" arsenal constitutionnel”.*®* En definitiva, el control jurisdiccional se
presenta como el mas regular, por ser un control normativizado y, a la postre, el
mas seguro. La Constitucién no podria sobrevivir sin los controles sociales y
politicos, sin duda alguna, pero sencillamente la Constitucién no podria ser sin el
control juridico, que es por esencia, el control jurisdiccional. ElI control
jurisdiccional aparece asi, como algo absolutamente necesario para el concepto y

la existencia misma de la Constitucion.

181 Cfr. PEREZ TREMPS, Pablo, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, op. cit. pp. 7'y 8.

82 SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit. p. 226.

8 Cfr. HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las
Cortes Y Tribunales Constitucionales, op.cit. p.8.

'8 BEGUIN, Jean-Claude, Le contrdle de la constitutionnalité des lois en République Féderale de
Allemagne, Paris, Econémica, 1982, p.1.
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1.8. Imprecision de los términos: control constitucional, control de la
Constitucion, Justicia Constitucional, Derecho Procesal

Constitucional y Jurisdiccion Constitucional®®®

En efecto, es importante precisar el término adecuado para denominar a la
institucibn en estudio, sin que sea su designaciéon O6bice practico para su
aplicacion. A lo sumo se trata de ser diafanos en la postura, dado el rigor y la

exactitud terminoldgica que debe prevalecer en estas cuestiones.

Quiza la equivocacion se debe a que muchos aspectos de este importante
elemento estructural de los sistemas politicos democraticos contemporaneos,
siguen siendo desconocidos para la mayoria de los especialistas en Derecho
Constitucional. Incluso, el constitucionalista Héctor Fix-Zamudio advierte que
mientras para algunos juristas es casi imperceptible la diferencia entre
jurisdiccion constitucional, Derecho Procesal Constitucional, defensa de la
Constitucion, control constitucional [sic], para otros no se trata de lo mismo.*®®
Obviamente, los términos antes precisados divergen en su significado.
Desafortunadamente, la doctrina en general -no sdélo de México, sino del
extranjero- utiliza indistintamente diversas denominaciones para referirse al

control de la constitucionalidad, a saber:

a) Justicia Constitucional,*®’

18 Agradezco profundamente al Doctor Miguel Covian Andrade el haberme brindado sus atinados
razonamientos para realizar el presente apartado.

18 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Breves reflexiones sobre el concepto y el contenido del derecho
Pgocesal constitucional”, en Derecho Procesal Constitucional, México, Porria, 2002, p. 166.

De esta mala traduccion se ha dicho que la “justicia constitucional” en términos de Mauro
Cappelleti implica sefalar que “el poder del gobierno esta limitado por normas constitucionales y que
se han creado procedimientos e instituciones para hacer cumplir esta limitacion” asimismo indica, la
existencia de un “nuevo tipo de normas institucionales y procedimientos constitucionales en un intento
de limitar y controlar con ellos el poder politico”. CAPPELLETTI, Mauro, “¢Renegar de Monstesquieu,
la expansion y la legitimidad de la justicia constitucional?”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Madrid, 1986, nimero 17, pp. 12 y 13. Citado por ALCALA NOGUEIRA, Humberto,
“La defensa de la Constitucion, los modelos de control de constitucionalidad y las relaciones y
tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales constitucionales en América del Sur”, op. cit. p.
157.
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b) Derecho Procesal Constitucional,

c) Control de la Constitucion,

d) Control Constitucional, y

e) Jurisdiccion Constitucional.

Ninguno de estos términos es equivalente al término de control de la
constitucionalidad, ni expresan con claridad a qué se refiere y la esencia de esta
area especializada del Derecho Constitucional. A continuaciébn se examinara
brevemente, porqué ninguno de los términos sefialados es equivalente al de

control de la constitucionalidad.

a) Justicia Constitucional.- Esta expresion es inadecuada para denominar al area
en estudio porque la connotacién del término “justicia” es imprecisa y variable,
circunstancia que impide entender exactamente qué significa la justicia
constitucional. Por ejemplo, se pregunta: si el propdsito de esta area del Derecho
Constitucional consiste en hacerle justicia a la Constitucion, o en administrar
justicia conforme a la Constitucion, a todo lo cual podrian corresponder
respuestas diversas, tan imprecisas y hasta subjetivas, como el propio término
que se estaria utilizando. Para entender la ambigledad de esta expresion, se
considera lo que ocurriria si a ciertas estructuras normativas del Derecho
Administrativo o del Derecho Civil, se les denominara justicia administrativa o
justicia civil, o inclusive, si concretamente a los procesos penales o laborales, se
les llamara justicia penal o justicia laboral. Como se advierte esta idea

obviamente no corresponde al término control de la constitucionalidad.

b) Derecho Procesal Constitucional.- Esta expresion también es incorrecta pues
cuando se habla del Derecho Procesal Constitucional se hace referencia

solamente a los procesos establecidos en las normas constitucionales para aplicar
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el control de la constitucionalidad, pero no al 6rgano facultado para ejercer la
competencia de control, ni a los recursos o medios de control, sin los cuales no
tendrian sentido los procedimientos. Para que existan los procesos
constitucionales se necesita la materia constitucional, lo que equivale a decir que
se requiere del control de la constitucionalidad. Esto mismo puede decirse
practicamente de cualquiera area del Derecho, en la cual los procedimientos
seran siempre la parte adjetiva de las normas juridicas substantivas
correspondientes. No puede haber Derecho Procesal Penal, si no existe Derecho
Penal, ni Derecho Procesal Civil, sin Derecho Civil. En realidad, el Derecho
Procesal Constitucional es en general, el Derecho Procesal de la Constituciéon y
especificamente, el Derecho Procesal del control de la constitucionalidad, lo cual
demuestra en este caso, que el control de la constitucionalidad es el todo y los

procedimientos para aplicar los medios de control son la parte.

c¢) Control de la Constitucién.- Este término es impreciso porque lo que se
controla no es la Constitucion, sino la constitucionalidad. Esto significa que quien
emplea este término desconoce la teleologia del control de la constitucionalidad.
La Constitucion es el punto de referencia del control de la constitucionalidad, pero
no su objeto, ni su materia. La Constitucién no se controla, sino se protege
mediante el control de la constitucionalidad. La expresiéon control de la
Constitucion implica que lo que se protege es algo distinto a la Constitucion y
ésta se compara con ese algo, para comprobar su correspondencia, siendo que en
realidad el control de la constitucionalidad es la conformidad de las decisiones de

los detentadores formales del poder politico,*®® precisamente con Ley Suprema.

188 Esta expresion hace referencia a los detentadores del poder que lo ejercen porque las normas

juridicas los facultan para hacerlo, sin olvidar que existen detentadores informales del poder que lo
detentan y lo ejercen aunque no tengan esas atribuciones, los cuales pueden actuar
independientemente de las normas juridicas o en contra de ellas, como los grupos de presion o el
narcotréfico, respectivamente. Vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, Teoria del Rombo, Ingenieria
constitucional del sistema politico democrético, 22 edicion, México, CEDIPC, 2004, primera seccion.
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d) Control Constitucional.- Para hacer referencia a este término, lo idéneo sera

189

partir de lo delimitado por Serio Galeotti,” quién menciona:

“Por control constitucional puede entenderse, en una primera y
generalisima aproximacion, toda manifestacion del control juridico
que se presenta en el ambito de las relaciones del Derecho

Constitucional”.

De esta forma, los controles relevantes para el derecho constitucional, o
los controles de poder en la Teoria Constitucional, no pueden ser comprendidos,
conceptualmente, bajo la denominacion de controles constitucionales, ya que tal
denominacion no calificaria, ni distinguiria por si misma, a la diversidad de esos
controles. (Qué puede significar el término controles constitucionales?, ¢Qué
estan previstos en la Constituciéon? Entonces no los abarcaria a todos, porque
pueden existir controles creados por la ley pero de gran relevancia para el
Derecho Constitucional, ni definiria su caracter, pues en la Constitucién pueden
estar previstos controles de caracter totalmente heterogéneo. ;(Qué se ejercen
sobre 6rganos constitucionales? En este caso, no comprenderia, y el concepto
estaria fuertemente mutilado, los ejercitados sobre otros ©6rganos no
constitucionales del Estado que son extraordinariamente relevantes para el
Derecho Constitucional. ;Qué se ejercen por los érganos constitucionales? De ser
asi, no estarian incluidos los controles sociales ni los jurisdiccionales, excepto, los

realizados por el Suprema Corte de Justicia.

e) Jurisdiccion Constitucional. Adicionalmente a las demas connotaciones, se ha
denominado de esta forma, aunque esta acepcién es igualmente desatinada
porque jurisdiccionalmente existen muchos procedimientos que regula la Carta
Magna y no estan relacionados con el control de la constitucionalidad. Al respecto

Francisco Eguiguren Praeli indica:

18 GALEOTTI, Serio, Introduzione alla teorfa dei controlli constituzionnali, Milan, Giuffré, 1963, p. 5.
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“La jurisdiccién constitucional es el conjunto de procesos Yy
mecanismos procesales o judiciales establecidos para asegurar y
garantizar la supremacia y vigencia de la Constituciéon, a través de
la intervencion de un 6rgano jurisdiccional, tanto con respecto al
control de la constitucionalidad de las leyes que normas juridicas

como la proteccion y defensa de los derechos constitucionales.”**°

Entonces con este término no se estd hablando del control de la
constitucionalidad en si mismo. Existe jurisdiccion constitucional cuando hay
materia constitucional, con independencia del tribunal ante el cual se ventila la
litis 0 de la existencia de un 6rgano especializado al efecto. Consecuentemente, si
estas denominaciones son erréneas es porque no hacen hincapié al objeto de

estudio en referencia.

En cambio, con la denominacion de control de constitucionalidad, se pone
énfasis en que el objeto de control es tanto la conducta de los sujetos de derecho
dentro del sistema fundado en la Constitucion, como los efectos de esa conducta.
De este modo la idea de control puede abarcar la totalidad del sistema a través
de los actos de aplicacion del texto constitucional, que se desenvuelven desde las

leyes ordinarias y tratados, hasta las normas individualizadas.

%9 EGUIGUREN PRAELI, Francisco, Los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica. Una visién
comparativa, Buenos Aires, Fundacion Konrad-Adenauer Stiftung, Centro Interdisciplinario de Estudios
sobre el Desarrollo Latinoamericano, 2000, p. 58 y ss.
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“El mensaje de El Federalista es el siguiente: no
hay felicidad sin libertad, no hay libertad sin

autogobierno, no hay autogobierno sin
constitucionalismo, no hay constitucionalismo sin
moral...”

Clinton Rossitor

CAPITULO 11

2. MODELOS™ ORIGINARIOS DE CONTROL JURISDICCIONAL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

2.1. Modelo austriaco (control concentrado de la constitucionalidad)

El periodo que transcurre entre octubre de 1918, momento en el que cae el
Imperio austro-hdngaro, y octubre de 1920, fecha de la promulgacion de la
Constitucién Federal de la Republica Austriaca, marca momentos claves en la
gestacion del modelo austriaco de control de la constitucionalidad de las leyes.
Especificamente, el 21 de Octubre de 1918 se constituyd la “Asamblea Nacional
Provisional de Austria Alemana”, e inmediatamente dicté una Resolucion sobre las
instituciones basicas del poder del Estado, una especie de primera Constitucion

provisional de la nueva Republica.

De esta forma, la citada Asamblea cred por primera vez con el nombre de
Tribunal Constitucional (Verfassungsgerichtshof) un 6rgano que se iba a

encargar, en un primer momento, de la sucesion del antiguo Reichsgericht,

91 En general se habla de «modelos constitucionales » para indicar aquellas normas constitucionales

que de forma mas difusa se prestan a ser imitadas, o por lo menos en grado de condicionar el
desarrollo de las distintas experiencias constitucionales. Pareciera que el uso del término modelo
debiese ser entendido en el sentido de la representacion sintética de fenémenos de la realidad politica
constitucional combinada con la nocién de “forma ejemplar” y por tanto de imitarse. Vid. MORBIDELLI,
G. “Costituzioni e costituzionalismo”, en MORBIDELLI L., PEGORARO A., REPOSO M, Dlrrito
costituzionali italiano e comparato, 22 Edicion, Bologna, Monduzzi, 1997, pp. 60 y ss; Cfr. RINELLA A.,
La forma di governo semi-presidenziale, Profili metodologici e “circolazione” del modello francese in
Europa centro-orientale, Torino, Giappichelli, 1997.
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recibiendo las mismas competencias e incluso idéntica composicibn que el

Tribunal del Imperio.

Sin embargo, una nueva ley de 14 de marzo de 1919, por la que la
Asamblea Nacional modificé en profundidad la Constituciéon Provisional, confirié al
Tribunal Constitucional una nueva competencia de extraordinaria importancia:
conocer de los recursos interpuestos por causa de inconstitucionalidad por el
gobierno federal contra las leyes aprobadas por las Asambleas legislativas de los
Lander. EI 3 de abril del mismo afio, una nueva ley vino a reformar la
organizacion del Tribunal, que permanecié con este Uultimo disefio hasta la
Constitucion del 1° de octubre de 1920, en la que, como diria Eisenmann'®?,
“Forme véritable le couronnement de la Constitution tout entiére et sa garantie

supréme.”

La apariciéon del Verfassungsgerichtshof esta intimamente conectada al
pensamiento kelseniano, él fue el auténtico mentor de la Constitucion Federal,
participando también como miembro del Tribunal. Este jurista entiende que el
orden juridico, no es un sistema de normas coordinadas que se hallen entre si,
por asi decirlo, una al lado de otra, en un mismo nivel, sino que se trata de una
verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas. Su unidad viene dada por el
hecho de que la creacion de una norma, la del grado méas bajo, se encuentra
determinada por otra de grado superior, cuya creacion es determinada a su vez
por otra todavia mas alta. Lo que origina la unidad del sistema es precisamente
la circunstancia de que tal regressus termina en la norma de grado mas elevado,
0 norma basica, que representa la suprema razon de validez de todo el orden

juridico.

Hans Kelsen sistematizard las lineas de su pensamiento en torno al tema

en un articulo que, tras su traduccion francesa por Eisenmann y ulterior

192 EISENMANN, Charles, La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitucionnelle d” Autriche,
Paris, Econémica, Presses Universitaires, d”Aix-Marseille-Aix-en-Provence, 1986, pp. 110-117.
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publicacién en la Revue du Droit Public,*®?

tendra un enorme impacto en la
doctrina europea. En este trabajo, Kelsen considera que "la garantie
juridictionnelle de la Constitution est un élément du systéme desmesures
techniqgues qui ont pour but d assurer | exercise régulier des fonctions
étatiques"”, funciones estatales que basicamente consisten en actos juridicos de

creacion de derecho o de aplicacién del mismo.

El derecho, desde la Constitucion hasta los actos de ejecucion material, no
deja de concretarse, de tal modo que cada grado del orden juridico supone una
creacion de derecho respecto del grado inferior y una reproduccion frente al
grado superior. La idea de “regularidad”, segun el jurista austriaco, se aplica a
cada grado en la medida en que es creacion o reproduccion del derecho, pues “la
régularité n”est que le rapport de correspondance d”un degré inférieur a un
degré supérieur de |1 ordre juridique”.*®*

Sin embargo, no sélo a la relacién de los actos de ejecuciéon material con
las normas individuales —decisiones administrativas y sentencias judiciales- o la
relacion de los actos de ejecucibn con normas generales, legales o
reglamentarias, es a lo que debe circunscribirse la idea de regularidad y las
garantias técnicas encaminadas a asegurarla, sino que ese principio de
regularidad debe postularse también respecto de las relaciones del reglamento
con la ley, y de ésta con la Constituciéon. Consecuentemente, la legalidad de los
reglamentos y la constitucionalidad de las leyes pueden concebirse como

verdaderas garantias de la regularidad de los actos juridicos individuales.*®®

19 KELSEN, Hans, “La garantie juridictionelle de la Constitution (La Justice Constitutionnelle)”, op.
cit., p.17.

9% |bidem. p.200.

1% FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “El nacimiento del modelo de control auténomo de la
constitucionalidad en Europa (El control de la constitucionalidad en la Europa de entreguerras)”, La
actualidad de la defensa de la Constitucién, Memoria del coloquio Internacional en celebracién del
Sesquicentenario del Acta de Reformas constitucionales de 1847, origen federal del juicio de amparo
mexicano, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, Serie E, 1997, pp. 41y 42.
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Tras las reflexiones que preceden, parece obvia la conclusiéon a que llega el

jurista:

“Garanties de la Constitution signifie donc: garanties de la régularité
des régles inmédiatement subordonnées & la Constitution, ¢~ est-a-

dire, essentiellement, garanties de la constitutionnalité des lois".*°

Entre las medidas técnicas orientadas a garantizar la regularidad de las
funciones estatales, la anulacién del acto inconstitucional representa la garantia

principal y mas eficaz de la Constitucion.*®’

De hecho, Hans Kelsen, desde su clasico trabajo sobre el Defensor de la
Constitucién, subrayaba la necesidad de incorporar garantias que debian
salvaguardarse frente a los Organos constitucionales capaces de provocar
infracciones y también de la conveniencia de que el 6érgano que defendiera la
Constitucion no fuera el mismo que pudiera trasgredirla. Toda vez que el érgano
que defiende la Constitucion no debe ser el mismo que el que puede violarla.'*®
En tal caso, el garante de la Constitucion no deberia ser ninguno de los tres

6rganos clasicos: gobierno, parlamento o judicatura ordinaria.

Surge entonces el denominado control de la constitucionalidad el cual
adquiriria en adelante carta de naturaleza, llamando la atencibn en que la
autoridad esta limitada por normas constitucionales y que se deben crear
procedimientos e instituciones para cumplir con esa limitacibn. Es el mejor
obstaculo contra la opresiéon gubernamental. Formula mecanismos necesarios
para alcanzar el desarrollo y la evolucidén de las disposiciones constitucionales al

lograr desde el punto de vista del ordenamiento formal, su paulatina adaptacién a

1% KELSEN, Hans, “La garantie juridictionelle de la Constitution. op. cit. p. 201.

197 KELSEN, Hans, “Judicial Review or Legislation: a comparative study of the Austrian and the
American Constitution”, en Journal of Politics, 1942, nimero 4, p. 183.

1% Citado por GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, La defensa de la Constitucién. Guatemala, Facultad
de Ciencias Juridicas de la Universidad de San Carlos de Guatemala-Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México, 1983, pp. 10-12.
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los cambios de la realidad material y su transformacién de conformidad con las

normas programaticas del propio texto constitucional.

Este tipo de control tiene por objeto el mantenimiento de las normas
constitucionales, su desarrollo y su compenetracion con la realidad. Surge
histéricamente como defensa de la Constituciéon, no simplemente como una hoja
de papel, segun la clasica expresion de Lasalle, sino ademas como una expresion
juridica de todo un sistema de valores a los que intenta realizar histérica y

politicamente.

En otras palabras, defender la pura semantica constitucional, seria desde el
punto de vista histdérico y politico, una traicidon a los valores y a la significacion del
constitucionalismo, y a nivel cientifico, la negacion de la funcion auténtica del

200 las

control de la constitucionalidad.’®® Como lo indica Mauro Cappelleti,
diversas y multiples experiencias en actos de justicia constitucional habran dado
y daran su no despreciable contribucibn a la supervivencia misma de la

civilizacion y de la humanidad.

En sintesis, el principio basico del sistema concentrado, consiste en que las
cuestiones de constitucionalidad deben ser resueltas por un tribunal de
jurisdiccidn Unica y excluyente en la materia. El sistema austriaco concentra la
apreciacion de la constitucionalidad de leyes y actos de autoridad en una sola

clase de jueces que son los miembros del Tribunal o Corte Constitucional.?**

Los supuestos tedéricos que fundamentan el sistema de control concentrado

de la constitucionalidad, son:

199 vid. SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, “La justicia constitucional comparada”, en La justicia
constitucional comparada, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica, Estudios comparativos, 1993, nimero 27, p. 13.

20 citado por GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, “La justicia constitucional y la defensa de la
democracia. El Golpe de Estado en Guatemala”, op. cit. p.3.

%1 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.
p. 52.
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“1. El sistema se denomina concentrado porque las cuestiones de
constitucionalidad las conoce y resuelve un solo Tribunal, una vez
que éstas son sometidas a su jurisdiccion por alguno de los sujetos

expresamente facultados para hacerlo

2. Normalmente se plantea la constitucionalidad por via de accién,
sin excluir algunos casos en que opera simultdneamente la via de

excepcion.

3. Los alcances del pronunciamiento sobre la constitucionalidad,

hecho por el Tribunal tienen efectos erga omnes o generales.

4. El Tribunal, en calidad de jurisdiccidon Unica y excluyente, emite
una sola resoluciéon sobre la constitucionalidad o]
anticonstitucionalidad del acto de autoridad que tratandose de una
ley es vdlida para todos los casos en que ésta deba ser

aplicada.”?%?

El autor vienés parte del principio que no se puede proponer una solucion
uniforme para todas las Constituciones, la organizacién del control de la
constitucionalidad debera modelarse sobre las particularidades de cada
Constitucién. Pero inmediatamente, el jurista austriaco efectia una serie de

consideraciones de alcance y valor general que a continuaciéon se analizaran.

2.1.1. Constitucién Austriaca de 1920.

El esquema del Tribunal Constitucional ideado por Hans Kelsen, fue plasmado
originalmente en la Constitucién austriaca del 1° de octubre de 1920.?°® A este

Tribunal se le confia la dilucidacién de las controversias estrictamente juridico-

2% Ibidem. pp. 54-55.
293 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de la constitucionalidad
1918-1939, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, pp. 246-261.
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constitucionales, con absoluta abstracciéon de los conflictos e intereses que
subyacen tanto en lo referente a las normas enjuiciadas como a los concretos

casos de aplicacién de los mismos.?**

Los términos literales en que quedo consagrado el control concentrado de

la constitucionalidad en esta Constituciéon fueron los siguientes:

“Articulo 140. 1. EI Tribunal Constitucional conoce de Ila
inconstitucionalidad de las leyes de Land a instancia del Gobierno
Federal, de la inconstitucionalidad de las leyes federales a
instancia de un gobierno de Land, asi como de oficio en la medida
en que una de esas leyes sea presupuesto de una sentencia del

Tribunal Constitucional.

2. El recurso (Antrag) mencionado en el apartado 1 puede ser
presentado en cualquier momento®®; el recurrente (Antragsteller)
debe ponerlo inmediatamente en conocimiento del correspondiente

Gobierno de Land o federal.

3. La sentencia del Tribunal Constitucional por la que una ley es
derogada por inconstitucional obliga al Canciller federal o al
correspondiente Presidente de Land a la inmediata publicacion de
la derogacion; la derogacidén entra en vigor el dia de la publicacion,
a menos que el Tribunal Constitucional fije un plazo para la

misma. Este plazo no puede exceder de los seis meses.”

Resulta asi que en el esquema kelseniano, corresponde al Tribunal

Constitucional guardar la compatibilidad de la ley con la Constitucion, de tal

2% GASCON ABELLAN, Marina, “La justicia constitucional: entre legislacion y jurisdiccion”, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, 1994, ndamero 41, p. 63.

2% sobresale el hecho de que el antrag pueda ser planteado en cualquier momento. Advirtiendo
Kelsen y sus coetaneos que ninguna ley inconstitucional por el paso del tiempo para controvertirla se
convierte en constitucional.
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forma que cada vez que el tribunal advierta que la norma juridica no guarda
fidelidad a la Carta Magna ésta serd expulsada del ordenamiento juridico,

proyectando sus efectos pro praeterito y pro futuro.?®®

2.1.2. La opcidén de un érgano ad hoc

La Ley Austriaca de 25 de enero de 1919, en cuyos trabajos preparatorios Kelsen
tuvo un papel decisivo, fue la que implantdé en Austria un Tribunal Constitucional.
La importancia de esta ley se sitda en que por vez primera se crea un Tribunal
con el nombre de Tribunal Constitucional, pero no se contempla su funcién de
control de la constitucionalidad de las leyes. Y si bien en la Exposicién de Motivos
de la ley, obra de Kelsen, se reservaba la creacién del un tribunal, al servicio de
la Constituciéon, a la Asamblea Nacional Constituyente, lo cierto es que hasta que
ésta tuvo lugar, la situacién en cuanto al control de la constitucionalidad, “seguia
siendo la misma que bajo el Imperio: prohibicién absoluta de control judicial de

las leyes correctamente promulgadas”.?®’

El distinguido jurista, advertido de la necesidad de defensa de Ila
Constitucién, inventa un nuevo 6rgano que centralizadamente asegure la armonia
de la Constitucién, aplicandola unicamente, cuando ha de verificar la legitimidad
constitucional de las leyes. Asimismo, reconoce gque el Tribunal Constitucional es
un legislador negativo que confirma la inconstitucionalidad de la ley y la expulsa
del orden juridico. Por supuesto, niega que esta labor sea politica y enfatiza que
se trata de una tarea nomofilactica, de depuraciéon del ordenamiento juridico para
asegurar la coherencia de todo el ordenamiento con la Constitucion. Los efectos
erga omnes de las sentencias del Tribunal Constitucional sélo se producen cuando

el Tribunal anula una ley y ademas esta declaraciobn nunca es ex tunc, sino ex

2% Effetti temporali delle sentenze delle Corte Costituzionale anche con riferimento alle esperienze

straniere, Milan, G'uifffe, 1989, p. 7y ss.
297 CRUZ VILLALON, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de la constitucionalidad, op.
cit. p. 116.
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nunc, produciendo efectos sblo desde la declaracién, lo que corresponde a la

equivalencia del Tribunal Constitucional como legislador negativo.

La cuestion que Hans Kelsen se planted era la de concretar a qué 6rgano
habia de corresponder la competencia de -en su caso- decidir la anulacion del
acto inconstitucional. Rechazando que esa facultad pueda atribuirse al
Parlamento, optando por encomendar la tarea de comprobar si una ley es
constitucional -anulandola cuando, de acuerdo con la opinibn de ese 6rgano sea
inconstitucional- a un 6rgano especial establecido para ese fin, llamado Tribunal

Constitucional.

Importa destacar que el modelo del Tribunal, organica vy
competencialmente, es generado de una especifica concepcion en torno a la idea
de Constitucién que Kelsen maneja.?’°® De esta forma, la proteccién de la
Constitucién no es otra cosa que la custodia de las relaciones de fidelidad del
legislador a la Constitucién en la creacién de las normas generales, esto es, la
custodia de que no se altere o socave el ordenamiento juridico, necesariamente

escalonado y presidido por ella.

El rechazo del 6rgano legislativo para llevar a cabo este control fue tajante

por parte de Kelsen:

“Ce nést donc pas sur le Parlement lui-méme que |I”on peut comter
pour réaliser sa subordinatios & la Constitution. C”est un organe
différent de lui, indépendant de lui et par conséquent aussi de toute
autre autorité étatique qui”il faut charger de |I” annulation ses actes
inconstitutionnels, c est-a-dire une juridiction ou Tribunal

constitutionnel™. 2°°

298 CARAVITA, Beniamino, Corte “Giudice a quo” e introduzione del giudizio sulle leggi. La Corte

Costituzionale Austriaca, Padova, CEDAM, 1985, pp. 57-67.
299 KELSEN, Hans, “Judicial Review or Legislation: a comparative study of the Austrian and the
American Constitution”, op.cit. p.183.
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La opcion kelseniana se sustenta en el valor diferenciado que la anulacion
de la ley presenta respecto a la desaplicacion caracteristica de la judicial review
norteamericana. Ello por cuanto la anulacién de una ley tiene el mismo caréacter
de generalidad que su elaboracion, no siendo, por asi decirlo, mas que la
elaboracion de la norma con un signo negativo, o lo que es lo mismo, una funcién
legislativa. Y un Tribunal que dispone del poder de anular las leyes es, en este
sentido el Poder Legislativo. Queda enunciada se esta forma la teoria kelseniana
por la que se concibe al Tribunal Constitucional como un tipo de “legislador
negativo”.?'° Tal concepcion entrafiara un conjunto de diferencias entre el modelo
de control de la constitucionalidad kelseniano-europeo y el acufiado en

Norteamérica mas de un siglo antes.

Sin embargo, el concentrar la jurisdiccion en un solo tribunal oculta un
problema mas profundo.?** Ya que Kelsen no concebira al Tribunal Constitucional
como un verdadero tribunal, pues lo caracteristico de éstos es aplicar una norma
previa a hechos concretos, en cambio, el Tribunal Constitucional no conoce, sino
que se limita a controlar la compatibilidad entre dos normas igualmente

abstractas: la Constituciéon y la ley.

Esa concepcioén del Tribunal Constitucional como “legislador negativo” lleva
a Kelsen a hablar de una verdadera divisibn del poder legislativo en dos
organos:?*? el Parlamento y el Tribunal Constitucional. Pero Kelsen hace la
importante precisiobn de que el Poder Legislativo del Tribunal es meramente

negativo, lo que lleva a una consecuencia:

219 Cfr. KELSEN, Hans, “La garanzia giurisdizionale della Costituzione”, en La Justicia Constitucional,
Traduccién de Carmelo Geraci, Pr6logo Antonio La Pergola, Milan, Giuffré, 1981, p. 174.

21 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La posicion juridica del Tribunal Constitucional en el sistema
espafiol: posibilidades y perspectivas”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid,
enero-abril de 1981, Vol. 1, nimero 1, p. 43.

2 |bidem. p. 174. Kelsen considera por ello “carente de importancia” determinar si el Tribunal
Constitucional puede ser verdaderamente un Tribunal.
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a) Por una parte, que carezca de libre creacion que caracteriza a la actividad
legislativa, ya que la anulacién de una ley es esencialmente aplicacion de las

normas de la Constitucion.

b) Y, por otro lado, tiene como consecuencia que el Tribunal Constitucional no
pueda actuar nunca de oficio, pues no tiene iniciativa legislativa, sino
Unicamente a instancia de parte, es decir que previamente esas normas sean
impugnadas por los érganos politicos legitimados para ello o, a lo sumo, segun
admite posteriormente y se consagrara constitucionalmente en la reforma
constitucional austriaca de 1929, por los Tribunales (Superiores) con
facultades de plantear ante el Tribunal Constitucional la constitucionalidad de

una norma que tengan que aplicar a un caso que estan conociendo.

Y es que la funcién del Tribunal Constitucional no es para Kelsen una

funcion judicial en sentido estricto®*®

, Ni el Tribunal Constitucional propiamente un
tribunal, en cuanto que no conoce de un caso particular con intereses concretos
para las partes, pues incluso en las hipoétesis en que, solo tras la reforma de
1929, esos casos concretos existen, su conocimiento queda reservado al tribunal
a quo. El control de la constitucionalidad, dira Kelsen, “es una funcion legislativa
y no meramente judicial”. Se traduce asi porque el Tribunal Constitucional, en la
concepcidon kelseniana, solo conoce, en abstracto, desligado de casos e intereses
concretos, de la compatibilidad o incompatibilidad l6gica de dos normas
igualmente abstractas, que son la Constituciéon, como norma superior, y la ley,

como norma subordinada.

13 Garcia de Enterria sefiala que en la concepcién de Kelsen ” [...] el Tribunal Constitucional no sera
propiamente un érgano jurisdiccional, una expresion del poder judicial, puesto que no aplica normas
previas a hechos concretos, sino en cuanto que limita su funcién a declarar si una ley es o no
compatible con la Constitucion y a eliminar las no compatibles, es un 6rgano legislativo, un érgano que
abroga leyes hasta ese momento perfectamente eficaces, efecto abrogatorio que es el que asigna y
explica la fuerza erga omnes de las sentencias anulatorias de los Tribunales Constitucionales, fuerza
erga omnes que tiene, pues, una naturaleza legislativa. Es, en consecuencia, el Tribunal
Constitucional un legislador, s6lo que no un legislador positivo, sino un legislador negativo, dice
Kelsen”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid, 12 reimpresion, Civitas, 1988, p. 132.
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En esas condiciones, a opcién de un dérgano ad hoc al que se encarga el
control de la constitucionalidad de las leyes, convirtiéndosele en supremo
intérprete de la Constitucion, se justifica por la especificidad de la hermenéutica
constitucional, una actividad mas préxima a la del legislador y a la del hombre de
gobierno que a la de los jueces comunes. Y a tal circunstancia, conviene atribuir

dicha funcién a un érgano diferente de los tribunales ordinarios preexistentes.

La premisa teérico-juridica del Tribunal Constitucional es la concepcién del
ordenamiento juridico como una piramide normativa, de forma tal que la
jerarquia normativa se garantiza por medio del control de conformidad de las
normas de rango inferior con las de grado superior?**. El Tribunal Constitucional
Nno es mas que un instrumento técnico al servicio de esa idea, siendo su funcién

la de llevar a cabo el control de conformidad de las leyes con la Constitucion.

A partir de la doctrina vertida por Kelsen, la figura del control de
constitucionalidad y su atribucién a un 6rgano ad hoc o autbhomo comenzara a
difundirse, aceptandose progresivamente de modo general, al menos en amplios
sectores doctrinales, aunque su generalizacién a nivel de Derecho Constitucional

positivo sélo tenga lugar tras la Segunda Guerra Mundial.

2.1.2.1. Numero de miembros del Tribunal.

El numero de miembros de estos Tribunales no ha de ser muy elevado en cuanto
a que deben cumplir una mision puramente juridica de interpretacion de la
Constitucién. El articulo 147 de la Constituciéon Federal de la Republica Austriaca
de 1919 regulaba la composicion del Tribunal Constitucional. En su redacciéon
inicial, prescribia que este se compondria de un presidente, un vicepresidente y

de un numero necesario de miembros titulares y suplentes. En la redacciéon

14 v/id. GIOVANNELLI, Adriano, Doctrina pura e teoria della Costituzione in Kelsen, Milano, Giuffré,
1983, pp. 236-313.
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vigente del referido precepto se concreta en doce titulares y seis suplentes

respectivamente.

La organizacion y funcionamiento del Tribunal fueron reguladas por una ley
especial federal (Verfassunggerichthoffgesetz), que al igual que la propia

Constituciéon Federal, ha sido objeto de numerosas modificaciones.

2.1.2.2. Nombramiento de los magistrados constitucionales.

La forma de integracion del Tribunal Constitucional también ha sido alterada.
Originalmente, el presidente, vicepresidente y la mitad de miembros titulares y
suplentes eran elegidos de modo vitalicio por el Consejo Nacional (Nationalrat),

mientras que la otra mitad lo era por el Consejo Federal (Bundesrat).

En la actualidad, el presidente, vicepresidente, seis miembros y tres
suplentes, serdn nombrados por el Presidente de la Republica a propuesta del
gobierno federal. Los seis miembros titulares y tres suplentes restantes seran
designados por el Presidente de la Republica, propuestos en ternas que seran
formuladas por el Consejo Nacional —tres miembros titulares y dos suplentes- y

por el Consejo Federal— tres miembros titulares y un suplente.

El estatuto juridico de los magistrados constitucionales del Tribunal
Constitucional es asimilable al de los jueces, siendo independientes en el ejercicio
de su funcién, teniendo la consideracion de jueces en el ejercicio del cargo
gozando de las mismas garantias que los jueces ordinarios en cuanto a su

inamovilidad, si bien con una serie de reservas.

Por ello, es acertada la reflexion de Mauro Cappelletti cuando sefala que

los jueces de carrera son:



108

“[...]...en cuanto tales poco idéneos para una tarea que va mas alla
de la mera técnica de interpretacion-aplicacion de la ley,
involucrando en cambio una valoraciéon de la ley misma a la luz de
normas que con frecuencia e inevitablemente son vagas y se
basan sobre principios y valores cuya aplicaciéon requiere un fuerte
empefo creativo; por esto se ha considerado oportuno confiar esta

nueva tarea a jueces diversos de los ordinarios de carrera.”?*®

2.1.2.3. Calificacion técnica de los magistrados.

Es de relevancia la calificacion técnica de los magistrados, que debe conducir a
otorgar un lugar adecuado en estos 6rganos a los juristas de profesion. Para un
Tribunal Constitucional, es importante reforzar su autoridad mediante la

incorporacién al mismo de especialistas eminentes.

Por ello, es preciso garantizar por todos los medios posibles que el juez
constitucional posea “una particular sensibilidad para poder percatarse del
significado de la norma constitucional, que tiene caracteristicas diferentes de la
ordinaria, porque posee una jerarquia superior, tiene una proteccién especial y

por su contenido.”?®

Es un hecho, como reconoce Mauro Cappelletti,?’’ que las normas

constitucionales modernas son profundamente diversas de las normas legales,
que los magistrados de los Tribunales Supremos europeos, han estado

habituados por mucho tiempo a interpretar, a observar y hacer observar, con una

215 CAPPELLETTI, Mauro, “La justicia constitucional y supranacional”’, en Dimensiones de la justicia
en el mundo contemporaneo, Cuatro estudios de derecho comparado, Traduccién Héctor Fix-Fierro,
México, Porrda, 1993, p. 67.

21 CARPIZO, Jorge, “Reformas constitucionales al Poder Judicial federal y a la jurisdiccion
constitucional del 31 de diciembre de 1994” en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México,
Nueva Serie, UNAM, mayo-agosto de 1995, afio XXVIII, nimero 83, p. 809.

2" CAPPELLETTI, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en derecho
comparado, México, UNAM, 1966, pp. 74-75.
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técnica hermenéutica diferente, inevitablemente implicada en una actividad de

control de validez sustancial de las leyes.

Aqui toma relevancia lo declarado por Francisco Ferndndez Segado, en el

sentido que:

“La interpretacion constitucional es una tarea técnica muy delicada
que exige tanto unos profundos conocimientos de las técnicas
juridicas como una acentuada sensibilidad politica. Y es que, como
el juez Holmes afirmara, las disposiciones constitucionales no son
féormulas matematicas cuya esencia esté en la forma, sino
instituciones organicas vivas cuya significacion es vital y no

formal”.?'8

Y es que las Constituciones de nuestro tiempo, no se limitan a dire
staticamente ci6 che é il dirritto, a dar un ordenamiento para una situacion social
consolidada, sino que, de modo muy diverso a lo que sucede con la legislacion,
establecen e imponen sobre todo direttive e programmi dinamici di azione futura.
Estas directivas y programas son los valores supremos que han de regir e inspirar
la futura actividad del Estado y de la sociedad. Implican, en suma, como lo afirmo
Calamandrei,?*® una polemica contro il passato e un programma de reforma verso

il futuro.

Es todo ello lo que lleva a Otto Bachof a sostener, en su celebérrimo

discurso rectoral, que:

“[..]..La labor, llena de responsabilidad, de interpretacion

normativa de la Constitucion y de proteccién de sus sistema de

218 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La jurisdiccion constitucional en la actualidad”, en lus et
Praxis, Lima, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Lima, diciembre de 1990,
ndamero 16, p. 76.

19 CAPPELLETTI, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad, pP. 74y 75.
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valores, necesita una instancia especializada en estas cuestiones,
requiere personas de notoria experiencia en cuestiones de Derecho
y de practica constitucionales; una experiencia, en definitiva que
no tiene el juez ordinario, ni puede tenerla. También requiere esta
funcién un 6érgano con un caracter totalmente representativo que
pueda decidir por si solo con suficiente autoridad cuestiones de tan
trascendentales consecuencias politicas. Se necesita, pues, un

Tribunal Constitucional especial.”?*°

Se entiende asi por que en ningun pais de derecho escrito que cuente con
un sistema de jueces funcionarios reclutados por cooptaciéon se haya atribuido el
control de la constitucionalidad a la jurisdiccibn ordinaria segun el patrén

norteamericano.?%!

2.1.2.4. Exclusion de miembros de instancias politicas

Kelsen enfatiza la exclusién de miembros de instancias politicas. Los Tribunales
Constitucionales suelen ser, total o mayoritariamente, designados por instancias
parlamentarias, lo que a veces se denomina “politizacién” de los Tribunales. Alun
asi, seria mas una ventaja que un inconveniente, sobre todo si este origen
parlamentario, que asegura una cierta conexiéon con la voluntad popular, va unido
a requisitos de eleccion que impiden el monopolio del nombramiento de los

miembros del Tribunal por la mayoria del momento.

220 BACHOF, Otto, Jueces y Constitucion, Traducciéon de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid,

Civitas, 1987, p. 55

2L MARTINEZ SOSPEDRA, Manuel, “El Tribunal Constitucional en la estructura del Estado. El caso
de la Corte Constitucional de Guatemala”, en Revista Juridica Jalisciense, Departamento de Estudios
e Investigaciones de la Universidad de Guadalajara, septiembre-diciembre de 1995, afio 5, nimero 3,
p. 47.
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No le falta raz6bn a Heinrich Von Treitshke cuando sefiala que alle
Rechtsprechung eine politische Funktion sei. ?* Ademas de que no puede
desconocerse que la policiticidad insita a toda cuestién constitucional no sélo es
cuantitativamente mayor a la de cualquier otra controversia ordinaria, sino que

también lo es cualitativamente. En relacion a ello, existen opiniones, que indican:

“[...]...Las especulaciones de los politicos en el sentido de que
jueces elegidos en funciébn de criterios politicos tenderian a
sentencias siguiendo puntos de vista politicos, particularmente
unilaterales a favor de los partidos politicos que los propusieran, se
han revelado hasta ahora siempre como especulaciones

equivocadas.”?*

2.1.2.5. Rechazo de todo influjo politico

Este sistema no admite ningun influjo politico en el Tribunal Constitucional, y en
caso de que existiera, debe canalizarse el mismo. Las peculiaridades de la
interpretacion constitucional se comprenden si se tiene presente la tension entre
politica y derecho que se agudiza muy notablemente en el derecho constitucional,

Triepel®®*

recordaba que el derecho constitucional no es actuable sin
consideracion a la politica. Es obvio que conceptos como: Estado de Derecho,
Estado social, libertad, igualdad, etc., no pueden ser interpretados sin tener muy
presentes las ideas o convicciones sociales y politicas de una comunidad en un

momento histoérico concreto.

?22 Efectivamente, “todo acto de justicia es una funcién politica”. Citado por CAPPELLETTI, Mauro, “La

actividad y los poderes del juez constitucional en relacién con su fin genérico (Naturaleza
tendencialmente discrecional de la providencia de actuaciéon de la norma constitucional)”, en La
justicia constitucional, Estudios de derecho comparado, Traduccién de Sentis Melendo, Santiago y
Benzhaf Tomas A., México, UNAM, 1987, p. 132.

223 BACHOF, Otto, “Nuevas reflexiones sobre la jurisdiccién constitucional entre derecho y politica”, |,
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Traduccién de Cortifias-Pelaez, Le6n México, UNAM,
septiembre-diciembre de 1986, nueva serie, afio, XIX, nimero 57, p. 851.

224 TRIEPEL, Heinrich, Staatsrecht und Politik, Berlin y Leipzig, 1927, Traduccién espafiola: Derecho
publico y politico, Madrid, Civitas, 1975, p. 42.
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Es impensable para el Tribunal Constitucional considerarse totalmente
desligado del orden politico, que va a ser afectado por sus decisiones. Seria una
ilusion y un intolerable formalismo positivista el opinar que en el campo del
derecho constitucional es posible o licito aplicar de alguna manera una norma
general, una garantia institucional o un principio como el Estado de Derecho, sin
intentar al mismo tiempo relacionarlas de manera coherente y significativa con la
realidad politica. Se puede decir, como indica Leibholz,??> que uno de los deberes
de un Tribunal Constitucional, cuando se trata de aplicar debidamente las normas
que necesitan de su interpretacidn, es incluir entre sus consideraciones las
consecuencias politicas de su eventual decisién. Expresado de otro modo, un juez
constitucional que pretenda cumplir correctamente con su cometido, debera
interpretar las normas constitucionales no sélo con la ayuda de reglas e
instrumentos de analisis gramaticales, l6gicos e histéricos, sino también, por
medio de un enfoque politico sistematico. Quiere decir que se debe apreciar la
Constituciéon como un conjunto de significado unitario y que debe tener siempre
presente el sistema implantado por la norma suprema como un conjunto global,

cuya preservacion debe orientar sus decisiones.

2.1.3. Reformas constitucionales de 1929

En este afio se realizan importantes reformas a la Constitucién austriaca. En
consecuencia, esta Norma Fundamental define al Estado como una Republica
democrética, basada en el principio de soberania popular. Su forma de gobierno
es federal y parlamentaria, si bien el modelo del parlamentarismo austriaco

presenta caracteristicas muy definidas, siendo grosso modo las siguientes:

Los La&nder que componen el Estado austriaco son autdnomas,

estructurandose constitucionalmente con base a la Carta Federal,

% | EIBHOLZ, Gerhard, “El Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana y el problema de
la apreciacion judicial de la politica”, en Revista de Estudios Politicos, Madrid, marzo-abril, 1996,
namero 146, pp. 89-94.
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especificamente, en los articulos 95 al 107, que conforman el Capitulo titulado:

Actividad legislativa y Poder Ejecutivo en los Lander.??°

Los 6rganos federales son: a) El Consejo Nacional, b) El Consejo Federal,
c) La Asamblea Federal, d) El Presidente de la Federacion, e) El Gobierno Federal,

f) La Corte Suprema, g) La Alta Corte Administrativa, h) La Corte Constitucional.

El Poder Legislativo se deposita en el Consejo Nacional y en el Consejo
Federal. El primero se compone de 183 representantes que son electos por los
ciudadanos, por periodos de cuatro afios. Los miembros del Consejo Federal, que
en calidad de segunda camara del Parlamento representa el principio federal del
sistema legislativo, son elegidos por las cAmaras de los Estados federales en un

namero que es proporcional a sus respectivas poblaciones.??’

El Consejo Nacional y el Consejo Federal componen juntos la Asamblea
Federal cuyos objetivos primordiales son la toma del juramento al presidente de
la Republica al momento de su inicio de mandato, la adopcidon de decisiones
relativas a posibles acusaciones contra el Presidente de la Republica y a una
declaraciobn de guerra. El Consejo Nacional discute los proyectos de ley en
comisiones especializadas en la materia y los aprueba luego, en sesiéon plenaria,
con base a las propuestas presentadas por dichas comisiones. Las leyes de
caracter constitucional, esto es, leyes que complementan o modifican la
Constitucioén, requieren una mayoria especial de dos tercios de los votos emitidos
por al menos, la mitad de los representantes, siendo ésta la minima asistencia
requerida. Una modificacion de la Constitucion en su totalidad exige ademas un

referéndum popular.

26 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.

E). 55-57.
" Ibidem. pp. 55-57.
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2.1.4. Influencia del modelo austriaco en Europa

Europa es una de las zonas geograficas donde se ubica parte importante del
actual desarrollo de las instituciones propias del derecho constitucional®®®. El
denominado control de la constitucionalidad creado por Hans Kelsen se desarrollo

en Austria, y después se extendié rapidamente a casi toda Europa.?*®

En efecto, de la Constitucion austriaca, el modelo va a pasar a la
Constituciéon espafola de 1931, va a ir siendo aceptado progresivamente por la
doctrina constitucional europea y, sobre todo, va a generalizarse a nivel de
Derecho Constitucional positivo a partir de la Segunda Guerra Mundial, siendo
continuo el incremento de paises que cuentan con Tribunal Constitucional:
Austria, Italia, Alemania, Espafia, Andorra, Portugal, Grecia, Francia, Polonia,
Hungria, Estonia, Eslovaquia, Albania, Bulgaria, Croacia, Hungria, Republica
Checa y Serbia. En todos ellos, existira una accién de inconstitucionalidad como
instrumento procesal por el que ciertos 6rganos politicos pueden plantear ante el

Tribunal Constitucional la constitucionalidad de una ley.

Sobre el particular el autor esparfiol Miguel Rodriguez—Pifieiro, ha destacado

la idea del control de la constitucionalidad, en estos términos:

2% América Latina no ha sido ajena a esta situacion, hay antecedentes del sistema de control

concentrado de la constitucionalidad de las leyes, con anterioridad al modelo germano-austriaco de
1919-1920, en la Constitucion de Venezuela de 1811 reasumido luego por la Constitucién de 1858, de
igual forma, en Colombia. En este Ultimo pais, la Ley Orgénica de la Administracién y Régimen
Municipal de 1850 posibilita la accién popular de inconstitucionalidad contra ordenanzas, acuerdos de
camaras provinciales y cabildos parroquiales, ain cuando es necesario reconocer que no hay un
organo especial o ad hoc de control de constitucionalidad, asimismo, desde el punto de vista
competencial, no es practicable la accion respecto de leyes federales, lo que es inherente a la
jurisdiccion constitucional. Cfr. AYALA CORAO, Carlos, “La jurisdiccion constitucional en Venezuela”,
en Anuario Iberoamericano de Derecho Constitucional, Madrid, CEC, 1997, p. 381.

29 | uis Loépez Guerra en su ponencia “Democracia y Tribunales Constitucionales”, Foro Constitucional
Iberoamericano sefialé categdricamente que las funciones que un Tribunal Constitucional debe
cumplir resultan de considerable relevancia en los momentos actuales, al menos por dos razones. En
primer lugar, por el hecho incontestable de que instituciones de este tipo existen en la mayoria de
paises de Europa, y se postula su introduccion en el fututo cuadro institucional de la Unién Europea;
en segundo lugar, y en forma complementaria, porque la misma existencia de esos Tribunales no ha
dejado nunca, desde los dias de su creacion inicial, de estar sometida a debate y critica, en relacion
con su compatibilidad con el principio democratico.
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“El sistema europeo de justicia constitucional por medio de
tribunales constitucionales responde a una particular concepciéon del
papel del juez “ordinario” y del control por éste de las normas
legales. El punto de partida de este sistema se encuentra, en su
aspecto positivo, en el articulo 89 de la Constitucién Austriaca de
1920, que prohibe a los Tribunales judiciales el controlar la
constitucionalidad de las leyes, pero a su vez, en su articulo 140
establece un Verfassungsgerichtshof, Gnico autorizado para conocer

de la constitucionalidad de las leyes estatales o de los lander.”?*°

Este pensamiento pasé después a diversas Cartas Constitucionales de
paises europeos. En esos lugares, el Tribunal Constitucional o Corte
Constitucional, como también se le conoce, ha sufrido las adecuaciones propias

de cada latitud y necesarias para cada pueblo.

La aparicion de los Tribunales Constitucionales actuales, en la Constitucion
Italiana de 1948, en la Ley Federal de Bonn de 1949, en la Constitucién
Portuguesa de 1976, en la Constitucion Espafiola de 1978, etc., se produjo en
momentos en que se percibia la existencia de auténticas amenazas a la
Constituciéon, derivadas de la situacidon internacional —guerra fria en los afos
cuarenta-, de la presencia de fuerzas internas de dudosa lealtad constitucional o

de la influencia de un pasado autoritario.?*"

No cabia, en el momento
constituyente, excluir que, fuerzas hostiles a la Constitucién pudieran llegar a
ocupar o controlar poderes del Estado -entre ellos el Poder Legislativo- y llevar a

cabo una actividad anticonstitucional.?**> Lo cual genero, que la funcién de los

2% RODRIGUEZ-PINEIRO, Miguel y BRAVO FERRER, Miguel, “El Tribunal Constitucional Espafiol”,
en Tribunales Constitucionales y defensa de orden constitucional, México, Centro de Estudios
Constitucionales México-Centroamérica, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1994, p. 10.

231 vid. RUBIO LLORENTE, Francisco, “Seis tesis sobre la jurisdiccién constitucional en Europa”, en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, 1992, numero 35, pp. 9-39.

%2 L OPEZ GUERRA, “Estudio Preliminar” a Las Sentencias Basicas del Tribunal Constitucional, 22
Edicién, Madrid, 2000, pp. 13-35.
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Tribunales Constitucionales sea cada vez mas relevante en la vida juridica

europea.

La innovacion kelseniana, aunque muy prudente porque todavia partia de
la clasica desconfianza europea hacia los jueces, tiene la virtud de convertir a la
Constitucién en vinculante, y no es poco, para el legislador. Se rompe asi con la
vieja tradiciobn europea de soberania del Parlamento y con la consiguiente
degradacion de la Constituciéon a estatuto organico o a mero documento politico y

a la paralela incorporaciéon de la ley como norma primaria del ordenamiento.

2.1.5. Problemas que plantea el control concentrado de Ia

constitucionalidad

Taylor Cole®*® ha puesto de relieve que esta discusion se circunscribira al tipo de
Tribunal, a su organizacion e integracion, y al método de seleccibn de sus
magistrados. En concordancia, los riesgos que se le adjudican al control de la

constitucionalidad son brevemente:

a) Comporta el riesgo de politizacion dada la trascendencia y la naturaleza de los
asuntos que, a menudo resuelve, por mas que esa resolucion deba someterse

siempre a canones juridicos.?**

% COLE, Taylor, “Three Constitutional Courts: a comparison”, en The American Political Science

Review, diciembre de 1959, Vol. LIll, nimero 4, pp. 963-967. Para este autor, las discusiones
constituyentes en Austria, Alemania e Italia se refirieron sustancialmente al grado de independencia
concedido al Tribunal Constitucional respecto de los érganos politicos y, en especial, respecto del
Parlamento.

24 En este sentido Jonathan Miller sefiala que aunque los tribunales constitucionales pueden
apoyarse en varias fuentes de autoridad legitimante al principio, pasado un cierto tiempo los cambios
en las necesidades sociales y en el equilibrio politico fuerzan a los tribunales a mirar mas alla de los
textos constitucionales y las intenciones de sus redactores si quieren tener un papel importante en el
mantenimiento de la paz social. El truco reside, sin embargo, en adquirir esta capacidad sin perder
legitimidad o independencia, y este truco puede llegar a ser muy dificil de realizar en muchas
sociedades. Cfr. MILLER, Jonathan, Control judicial de constitucionalidad y estabilidad constitucional:
Sociologia del modelo estadounidense y su colapso en la Argentina, op. cit. p. 3.
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b) La existencia de un control de la constitucionalidad lleva aparejado un cierto
peligro de que éste invada los ambitos de actuaciéon de los tradicionales

poderes del Estado, entiéndase Ejecutivo, Legislativo y Judicial.?*®

c) La existencia de un control de la constitucionalidad especializado tiene
también el riesgo de una sobrecarga de trabajo. Ello es légico si se atiende a
la posicion central que ocupa la Constitucion en el ordenamiento. Ademas la

préactica en diversos paises asi lo pone de manifiesto.?3®

La situacion conspira decididamente contra la posibilidad de que los jueces
puedan mediar con solvencia, profundidad y erudiciéon sobre aquellos fallos que
por su trascendencia afectardn el desarrollo progresivo de los derechos de los

ciudadanos y las competencias de los 6érganos del Estado.

2.1.5.1. Polémica entre Carl Schmitt y Hans Kelsen

En los afos veinte, simultineamente con el momento de implantacion del
sistema kelseniano, tuvo lugar una conocida y radical controversia entre Kelsen y
Schmitt, discusidon que si bien desde entonces puede estimarse superada, revive

periédicamente con una asombrosa capacidad de permanencia.

Carl Schmitt, en su trabajo publicado en 1929, en el que se analiza el rol
del Tribunal Constitucional como guardian de la Constitucion, afirma de modo

categorico:

2% Ergo, también puede pasar lo contrario los jueces constitucionales pueden acceder a los reclamos

sociales y reinterpretar la Constitucién para adaptarla a la situaciéon imperante, una vez que van mas
alla de la interpretacién textual pueden encontrarse sin fuentes de autoridad para poner limites a un
poder ejecutivo popular. En la mayoria de las sociedades los jueces gozan de menos carisma que un
poder ejecutivo elegido por el voto popular; los jueces se encontraran, entonces, del lado de los
%%rdedores en c.ualquier batalla contra é_ste. Iderr_1. o . .

Nuestra propia Suprema Corte, por ejemplo, tiene un sin fin de expedientes pendientes de resolver.
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“Una expansion sin inhibiciones de la Justicia no transforma al
Estado en jurisdiccion, sino a los Tribunales en instancias politicas.
No conduce a juridificar (sic) la politica, sino a politizar la justicia.
Justicia constitucional es una contradiccibn en sus mMismMos

términos”.?®’

Como puede apreciarse, la preocupacion de Schmitt gira en torno a la
Politisierung der Justiz. De ahi que la respuesta a Kelsen venga dada en su obra
Der Hiter el Verfassung,?® en la que sostendra su conocida tesis de que ningin
6rgano jurisdiccional puede ser el guardian de la Constitucion. En su lugar, y
sobre las huellas de la formulacion del pouvoir neutre de Benjamin Constant,
Schmitt sostendra que es el jefe del Estado —Presidente del Reich- quien

unicamente puede ostentar ese titulo de guardian de la Constitucion.

En definitiva, como advierte De Vega,?*° la conclusion que se desprende del
razonamiento schmittiano parece evidente: la conversion de del Tribunal
Constitucional como guardian de la Constitucion, frente a los posibles ataques
del Poder Legislativo, termina virtualmente condicionando a una politizacion de la
justicia y una disfuncién mas que notable en el esquema de la distribucién del
poder, lo que hace necesario buscar otro guardian que resulte en el plano
doctrinal mas coherente con la Teoria Constitucional clasica, y en el plano real,

mas efectivo.

A su vez Kelsen parece proponer un tipo de democracia en el que el

Ejecutivo sea débil y el Parlamento fuerte, sin embargo, como advierte La

27 \/id. FERNANDEZ SEGADO, Francisco,” La jurisdiccién constitucional en la actualidad”, op. cit. pp.
43-44.,

2% SCHMITT, Carl, “Der Huter del Verfassung”, en Verlag Duncker Humblot, Berlin-Munich, 1931,
Traduccion espafiola: La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, 1983.

2% Vid. VEGA GARCIA, Pedro de, en “Prélogo” a la obra de Schmitt, Carl, la defensa de la
Constitucion, op. cit. p. 20.



119

Pergola,?*°

tal apreciacidon no es correcta, ya que el jurista vienés lo que desea
es un sistema de equilibrio que no es sino el signo caracteristico de la democracia

constitucional, y que en la tesis schmittiana resulta quebrantado.

En suma, a partir de la critica de Carl Schmitt,*** dos tipos de objeciones se
han formulado a la creacion de Tribunales Constitucionales. Se ha preguntado
porqué se supone que un Tribunal Constitucional debe ofrecer mas garantias de
capacidad técnica y de imparcialidad, a la hora de interpretar la Constituciéon y
decidir sobre la compatibilidad con sus mandatos de la legislacion, que una
Asamblea Legislativa, o un 6rgano como la Presidencia de la Republica, cuando
los reproches que pudieran formularse contra estos 6rganos, como su parcialidad
politica, podrian sin dificultad extenderse también a los Tribunales
Constitucionales. Por otra parte, se ha sefialado continuamente que el Tribunal
Constitucional se sitia en una posicion de contradiccion con el principio
democrético, al hacer prevalecer a la opinibn de un dérgano sin conexién, o
débilmente conectado, con la voluntad popular, sobre la de 6rganos legitimados

directamente por esa voluntad.?*?

Las dificultades que se le imputaba a este control derivan de su concepcion
kelseniana original de “legisladores negativos”. Razén por la cual la literatura
constitucionalista se ocup6 intensamente del tema y del engranaje de esa funcion
con los principios democréaticos. Argumentando para tal efecto, que el Tribunal

Constitucional, al declarar la inconstitucionalidad de una ley no viene a introducir

29 | A PERGOLA, Antonio, “La garanzie giurisdizionali della Costituzione”, en La Constituzione
Spagnola nel trentennale della Costituzione Italana, Bolonia, Arnaldo Forni Editore, 1978, pp. 31-38.
221 | a creacion del modelo austriaco-kelseniano de justicia constitucional, iba a dar lugar a una fuerte
polémica, hoy clasica entre Hans Kelsen y Carl Schmitt. Vid. HERRERA, Carlos Miguel, “La polémica
Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion”, en Revista de Estudios Politicos, México,
octubre-diciembre, 1994, niamero 86. Por cierto, en su respuesta a Schmitt, Kelsen dird que la
abstraccion y formalismo que se le achaca a la Escuela de Viena no ha impedido a ésta realizar un
buen aporte creativo en lo juridico, como pueda ser por ejemplo, el Tribunal Constitucional austriaco,
que entonces llevaba ya diez afios funcionando, KELSEN, Hans, ¢Quién debe ser el defensor de la
Constitucién?, Traduccion Brie, Roberto J., Madrid, Tecnos, 1995, p. 32.

2 vid. FERRERES COMELLA, Justicia Constitucional y Democracia, Madrid, 1997, Citado por
LOPEZ GUERRA Luis, Democracia y Tribunales Constitucionales, op. cit. p. 1. Pagina Internet:
www.uc3m.es
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su voluntad en lugar de la voluntad parlamentaria, en realidad lo que hace es
volver a un statu quo ante, que puede ser reformado o reconfigurado Unicamente
por el legislador, siempre que o bien se ajuste a los parAmetros constitucionales

0 bien proceda a reformar los mismos.

Por otro lado, y también a diferencia de los jueces ordinarios, el mandato
del juez constitucional suele ser un mandato temporalmente limitado. Ello trae
como consecuencia una renovacion continua y periddica de los Tribunales
Constitucionales que, unida a su procedencia parlamentaria, impide que los
jueces se configuren como una casta definida profesionalmente y desvinculada de
las creencias y sentimientos de la sociedad en cada momento. Finalmente esa
seleccion contribuye a que se produzca una circulacion interna de jueces dentro
del Tribunal Constitucional, aportando ideas y concepciones nuevas en forma

regular.

2.1.5.2. Politizacion del Tribunal Constitucional

Se ha sostenido que el caracter abstracto de la accidon y la naturaleza politica de
los 6rganos legitimados, lleva a que estos juicios tengan una gran carga politica,
y en ocasiones no sean mas que una forma de prolongar, en la via procesal, un
enfrentamiento entre mayorias y minorias parlamentarias. Este riesgo de
politizacion se acentla si, como ocurre en Alemania, el control abstracto da lugar
a que “cualquier ley controvertida sea sometida al Tribunal Constitucional
inmediatamente después de ser aprobada en el Parlamento. Parece como si eso

se hubiera convertido ya en una costumbre en la Republica Federal”.?*?

Esta elevada politicidad de la accién de inconstitucionalidad hace que

quede en entredicho el caracter pretendidamente objetivo de esta via procesal,

243’ HESSE, Konrad. “Evolucion histérica y configuracion de la Justicia Constitucional en Alemania”, en
LOPEZ PINA, Antonio, Division de poderes e interpretacion. Hacia una teoria de la praxis
constitucional, Madrid, Tecnos, 1987, p. 51.
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pues el 6érgano de control acabara dando la razén a una u otra fuerza politica.***
Ello puede llevar a que las decisiones del Tribunal sean valoradas como una
victoria politica, pudiendo la opinién publica al 6rgano de constitucionalidad como

una “Tercera Camara”.?*®

Precisamente, Helmut Simon?*® subraya cémo la experiencia que se deriva
de este tipo de control resulta menos estimulante que la del control concreto y
conduce al Tribunal Constitucional a convertirse en “arbitro sobre valoraciones y
prognosis opuestas sin estar mas dotado ni calificado para ello que el

’ enfatiza como el control

parlamento”, y en la misma linea Konrad Hesse®*
abstracto “se ha evidenciado al paso de los afios como cada vez mas
problematico”. Realmente, algunos®*® desde hace tiempo proponen la derogacion
0 supresion (Abschaffung) del control normativo abstracto. Por ejemplo,

Francisco Rubio Llorente ha sostenido:

244 E| caracter pretendidamente objetivo de la accién de inconstitucionalidad también se ha puesto

seriamente en duda, en la doctrina europea, en aquellos casos en que el recurso tiene una clara
naturaleza “conflictual”, y no so6lo cuando es una minoria la que impugna la ley, y ello porque se trata,
en tales casos, de acciones en las que, bien las Comunidades Autonomas (Espafia), los Lander
(Alemania y Austria), o las regiones y las Comunidades (Bélgica), bien el Estado, mas frecuentemente
las primeras que el segundo, defienden , si no una situacion juridica subjetiva, algo que se le parece
mucho, es decir, su propio ambito de competencia. En todos esos casos se sostiene que el caracter
objetivo de los recursos, cuando menos en Espafa parece muy discutible. Vid. RUBIO LLORENTE,
Francisco en “Discusion de la ponencia de Javier Jiménez Campo. Los procedimientos de declaracion
de inconstitucionalidad”, en el colectivo Los procesos constitucionales. Segundo Simposio de Derecho
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, Coleccién Cuadernos y Debates, 1992,
namero 41, pp. 39-41.

245 stone indica que “cuando los tribunales constitucionales europeos ejercitan el control abstracto de
la constitucionalidad (exercise abstract review) [...] estos tribunales se comportan como tercera
camara del Parlamento”. STONE, A., The Birth of Judicial Politics in France. The constitucional
Council In Comparative Perspective, Nueva York, Oxford University Press, 1992, p. 253. Citado por
Favoreu, Louis, “Los tribunales constitucionales”, Traduccion de José Julio Fernandez Rodriguez, en
Fernandez Segado, Francisco y Garcia Belaunde, Domingo, La jurisdiccién constitucional en
Iberoamérica, Madrid, Dykinson Ediciones Juridicas de Lima/E. Esteva/Editorial Juridica Venezolana,
1997, pp. 58-131.

246 SIMON, Helmut, “La jurisdiccion constitucional”, Traduccién Von Carsten Macarena y Jiménez,
José Miguel en Benda Maihofer, et. al. Manual de Derecho Constitucional, Madrid, Instituto Vasco de
Administracién Publica-Marcial Pons, 1996, p. 836.

" HESSE, Konrad. “Evolucién histérica y configuracion de la Justicia Constitucional en Alemania”, op.
cit. p. 51.

%8 Vid. Por ejemplo DOLZER, Rudolf, Die Staatstheoretische und staatsrechtliche Stellung des
Bundesverfassungsgericht, Berlin, Duncker und Humblot, 1972, pp. 114-118.
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“[...]... después de doce afios de practica del Tribunal constitucional
tengo la mayor antipatia por el recurso abstracto de
inconstitucionalidad, por el recurso llamado objetivo. Me parece
que la introduccidon de este recurso es quiz4, si se me permite y
con todos los respetos, una expresion de la desmesura teutdnica y
que los Tribunales Constitucionales tienen poco que perder y
tendrian mucho que ganar si el recurso directo estrictamente
objetivo, sea de minorias sea de O&rganos territoriales, se
suprimiese, no por una opinibn mia que éste aislada, pues, hoy
dia, como se sabe, hay una buena parte de la doctrina que
considera que el recurso directo podria suprimirse sin grave dafio

para nadie”.?*°

En opinién contraria, Tomas y Valiente®°

agrega que en la experiencia
constitucional espafiola, el recurso de inconstitucionalidad, con todos sus
inconvenientes, no so6lo ha llevado a una “notable depuracién del ordenamiento
juridico”, sino que ha jugado un papel destacado en la consagracion de la
democracia, el asentamiento de un Estado de derecho y el reconocimiento
efectivo del valor normativo de la Constitucibn en la vida politica cotidiana,
mediante la aceptacién por todas las partes de las soluciones constitucionales
que el Tribunal Constitucional ha encontrado a algunos de los asuntos mas
polémicos de la vida politica espafiola, especialmente en materia de derechos

fundamentales y organizacion territorial del Estado.?*

49 RUBIO LLORENTE, Francisco, “Discusién de la ponencia de Javier Jiménez Campo. Los
E)Sroocedimientos de declaracidn de inconstitucionalidad”, op. cit. p. 44.

TOMAS y VALIENTE, Francisco, “El Tribunal Constitucional espafiol como érgano constitucional
del Estado: competencias, riesgos y experiencias”, en Escritos sobre y desde el Tribunal
Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 55.
5L En relacién al control abstracto en materia autonémica, destaca la opinién de Pérez Royo en
Espafia: “[...] Las relaciones entre Estado y las comunidades Autonomas. Este era un problema clave
de la Constitucién. Todos sabiamos que esta Constitucion iba a ser juzgada en buena medida por la
capacidad que tuviera para dar solucién a este problema endémico de la vida politica y constitucional.
De ahi que, alli donde no se obtuviera el consenso, el Tribunal Constitucional tendria que intervenir de
una manera decisiva. Y, en este sentido, creo que, aln a riesgo de politizar el érgano, de dotarle de
una importante carga politica, era casi imprescindible y casi inevitable que esto se produjera [...] Por
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Con ello, el Tribunal Constitucional espafiol ha puesto fin a conflictos
politicos que directamente no habrian encontrado una solucién por otra via, sino
que mas bien, se habrian agudizado de manera indefinida en la vida politica, con
efectos agresivos sobre todo el sistema. En definitiva, con sus limitaciones, y
también con sus excesos, este recurso ha cumplido su misién de contribuir a la
“paz juridica” por medio de la aclaracién de las dudas mas graves sobre la

validez de las leyes que se han planteado en la vida politica.

Se comprensible entonces que también en Alemania, la mas autorizada
doctrina abogue explicitamente, “por el mantenimiento del control abstracto de
normas” y lo haga ademas justamente en atencidén a las “sentencias basicas” e
“importantisimas  decisiones”, especialmente en materia de derechos
fundamentales o federalismo, adoptadas por el tribunal a través de este

procedimiento.?>?

En ese sentido, Javier Pérez Royo, afade:

“[...]... sin temor a exagerar, que la jurisprudencia dictada por el
Tribunal Constitucional a través de la via de control abstracto de
normas se ha centrado mas que en los limites constitucionales del
legislador, en los limites del propio Tribunal Constitucional en su
labor de enjuiciamiento de la ley democraticamente aprobada [...]
Ha ejercido, pues, el control abstracto de la constitucionalidad

“con un grado de autocontrol muy elevado”.?>®

lo tanto, de momento, pienso que el recurso abstracto no es un buen sistema, un buen mecanismo.
Sin embargo, histéricamente ha jugado un papel positivo, aunque desde el punto de vista
estrictamente tedrico yo este también de acuerdo con el sefior Rubio”. PEREZ ROYO, Javier.
“Discusion de la ponencia de Javier Jiménez Campo. Los procedimientos de declaracién de
inconstitucionalidad”, op. cit. p. 46.

2 \/id. HABERLE, Peter, “El recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion
constitucional”, Traduccion de Carlos Ruiz Miguel, en Fernandez Segado, Francisco y Domingo
Garcia Belaunde, La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica, op.cit. p. 276.

%3 PEREZ ROYO, Javier, Tribunal Constitucional y divisién de poderes, Madrid, Tecnos, 1988, pp. 80
y 86.
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En Espafia, la supresién de dicho instituto, en la actualidad, no tendria la

mas minima viabilidad. En esta tesitura, Francisco Ferndndez Segado sostiene:

“[...]... pese a esta carga politica adicional que puede presentar, a
veces virulentamente incluso, este control abstracto, creemos que
el mismo ofrece una operatividad funcional que debe ser
preservada en cuanto que permite que las minorias parlamentarias
(por lo menos en Espafia) que hayan visto derrotadas sus tesis
legislativas puedan acudir al Tribunal Constitucional, no en la
demanda de la preservacion de un interés propio, sino en defensa
de lo que entienden como postulados legislativos coherentes con la

correcta interpretacion de la norma suprema.”?*

Resulta asi, que ante los riesgos de politizacion inherentes a la via procesal
iniciada por la accion de inconstitucionalidad, la experiencia demuestra que son
mayores las ventajas que los inconvenientes que pueden derivarse del control
normativo abstracto de la constitucionalidad, lo cual no impide reconocer que la
via idénea para plantear la constitucionalidad de una norma es la via de control
concreto, pues dicha via permite apreciar la aplicacion de la ley y no juzgarla “en
el vacio” y, sobre todo, priva a la cuestidon sobre la constitucionalidad de una

buena parte de su carga politica.

El Tribunal Constitucional de nuestro tiempo, auto-restringiéndose en su
labor de legisladores negativos, han desarrollado una funcién cercana a lo que
puede caracterizarse como la tipica de un legislador positivo, originando
tensiones y recelos con otros 6rganos constitucionales. En el ejercicio de esta
funcion, si bien el Tribunal no crea normas generales, como lo hace el Poder

Legislativo, sin embargo, desecha, convalida o innova contenidos interpretativos

%4 FERNANDEZ SEGADO, Francisco y GARCIA BELAUNDE, Domingo, La jurisdiccion constitucional
en Iberoamérica, op.cit. p. 306.
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5

de la ley a través de las llamadas sentencias interpretativas,?*®> transforma el

6

sentido de un precepto a través de las sentencias manipulativas,?*® o bien,

ejerce labores para legislativas, como sucede en el caso de sentencias aditivas.?*’

2.2. Modelo norteamericano (control difuso de la constitucionalidad)

Este modelo fue establecido por via jurisprudencial en Estados Unidos en el
famoso fallo Marbury vs. Madison, en 1803.2°® En este caso, la Corte Suprema de
los Estados Unidos otorgd por primera vez plena competencia a los jueces, para
que en caso de un conflicto entre una ley y la Constitucion, resolviera dando
preferencia a la norma constitucional. El juez Marshall aplicé el principio segun el
cual, ante un conflicto entre dos normas de diferente jerarquia, debe prevalecer

la de jerarquia superior.

Al modelo difuso de control de la constitucionalidad suele atribuirsele como
caracteristicas predominantes, que la competencia para efectuar el control de
validez de la ley, la ejercen todos los jueces que integran el Poder Judicial,
independientemente de su jerarquia. Es difuso o disperso, precisamente porque
no se encuentra concentrada la atribucion del control en una instancia Unica. En
segundo lugar la actividad del control tiene que efectuarse en el interior de un
proceso judicial ordinario, en el que no se discute en forma abstracta la
constitucionalidad o no de la ley, sino en forma concreta en el ambito de una
controversia ordinaria, cuya determinacion requiera previamente la aplicacion de

la ley en cuestion. No existe un proceso principal donde se juzgue la

25 JIMENEZ CAMPO, Javier,"Que hacer con la ley inconstitucional”, en La sentencia sobre la

constitucionalidad de la ley, Madrid, Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Constitucionales,
1997, pp. 47y ss.

% p|ZZORUSSO, Alessandro, “Las sentencias manipulativas del Tribunal Constitucional italiano”, en
El TribunalConstitucional, 1995, Volumen I, pp.275-296.

" HERNANDEZ VALLE, Rubén, Derecho Procesal Constitucional, San José, Juricentro, 1995, pp.
378 y ss; TOMAS y VALIENTE, Francisco, “Notas sobre las recomendaciones del Tribunal
Constitucional al legislador”, en Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, op.cit., pp. 55y 101.
%% Infra. pp. 131-137.
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constitucionalidad de la ley, sino un incidente, cuya dilucidacion va a servir al

juez para resolver el principal.

Aqui toma relevancia la observacion de Charles Evans Hughes en el sentido
que: “Estamos gobernados por una Constituciéon, pero esa Constitucion es lo que
los jueces dicen que es.” Maxima que es citada constantemente para reflejar la
enorme flexibilidad que goza el Poder Judicial para ejercer el control de

constitucionalidad.?®°

Si el juez ordinario advierte que la norma legal es contraria a la
Constituciéon, la deja de aplicar en el caso concreto, teniendo por tanto, el
resultado del control sélo efectos para las partes que participan en dicho proceso
(inter partes), y no generales (erga omnes), como sucede en el modelo

concentrado.

Este tipo de control de la constitucionalidad por los tribunales ordinarios,
tiene el defecto de debilitar la exigencia de la “certeza de derecho”, ya que la
norma cuestionada se mantiene vigente en abstracto, por cuanto las sentencias
dictadas poseen eficacia limitada al caso concreto. Ello impide a otros afectados
por la norma saber si el juez, al conocer su caso, declarara la norma aplicable o
inaplicable. Ese inconveniente se atenla en los paises de tradicibn anglosajona
por la regla del stare decisis, esto es, la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales
inferiores de seguir la decisién sobre un determinado punto de derecho, adoptada

por las jurisdicciones de rango superior.

A través de la declaracion de inconstitucionalidad de una norma legal por la

Corte Suprema, no se produce la anulacion formal de la ley, simplemente no se

%9 Citado por VANOSSI, Jorge Reinaldo, “El poder constitucional de los jueces, con particular
referencia al control de constitucionalidad”, en La Ley, Buenos Aires, Seccion Doctrina, 1977, p. 1019.
También en Cfr. CARRILLO FLORES, Antonio, en el “Prélogo” de la obra de Evans Hughes, Charles,
La Suprema Corte de los Estados Unidos, 22 Edicion, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1971, p.
7.
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aplica.?®® No obstante, al ser “sus decisiones vinculantes para los 6rganos
inferiores, en virtud de la doctrina del precedente, el resultado es el mismo que
se produciria si se declarase nula con caracter general la ley contraria a la

Constitucion”.?%*

De esta forma, el control de constitucionalidad en los Estados Unidos es la
evolucion natural de la tradicion del common law que fue transplantada a los
Estados Unidos desde Gran Bretafia. De esta forma: “the judicial review, having
originated in Europe and been accepted as a doctrine in the United States, has

returned to Europe elaborated and expanted by american judges.”?%?

En efecto, el caso Boham en 1610 fue el germen de la judicial review, en
donde Coke subrayaria la tradicional supremacia del common law sobre el

Parlamento, en los siguientes términos:

“And it appears in ourbooks, that in many cases, the common law
will controul acts of Parliament, and sometimes adjudge them to
be utterly void: for when an act of parliament is against common
right and reason, or repugnant, or imposible to be performed, the
common law will controul it, and adjudge such act to be void...
saith, some status are made against law and right, which those

who made them perceiving, would not put them in execution.”?®3

En tales circunstancias, Henri Steele estableci6é la siguiente comparacion:

“El Tribunal Supremo, con el tiempo ha llegado a ser para los americanos lo que

80 vid. HAMON, Francis y WEINER, Céline, “Le Controle de constitutionnalité aux Etats unis”, en

Documents d’Etude, Paris, 1978, nimero 1, 15, 16 de la Documentation Francaise, p.18.

1 |LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Pablo. Estados Unidos de América en Sistemas Politicos
Contemporaneos, Barcelona, TEIDE, 1984, p. 53.

262 DIETZE, Gottfried, “Judicial Review in Europe”, en Michigan Law Review, op.cit. p. 1272.

63 «pr, Boham's Case” 1610, Sentencia recogida en la coleccién documental The founders
Constitution, Editada por Philip B. Kurland y Ralph Lemer, Chicago, The University of Chicago Press,
1987, p. 303.
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la familia Real era para los ingleses, el Ejército para los alemanes, y la iglesia

para los espafioles.”?®*

Ademas, en este pais los jueces de la Corte Suprema son inamovibles
mientras dure su buena conducta. El texto de la Constitucion estadounidense
prescribié en su articulo 111, Seccién 1: “[...] The judges, both of the Supreme and

inferior Courts, shall hold their offices during good behavior [...]"?°°

2.2.1. La Constitucion de Estados Unidos de América de 1787

En los Estados Unidos de América, como consecuencia del logro de su
independencia y autonomia nace la Constitucién escrita. Desde su época colonial,
las Cartas de la Corona garantizaban derechos y estructuras politicas para los
Colonos. Estos habitantes de las distintas regiones sujetas a la Corona Inglesa
acostumbraban garantizar mediante entendimientos escritos, dejando pendiente

la interpretacion gramatical de de lo escrito.

La Constitucion escrita vino a ser de hecho un contrato social a la manera
de Juan Jacobo Rosseau, es decir, un compromiso social de convivir bajo una
norma superior. Conllevando la idea de un régimen juridicamente disciplinario al

cual deben de ajustarse personas e instituciones, publicas y privadas.?*®

Efectivamente, cuando se cred la Constitucién que organizé a los Estados
en una Federacion, se formaron 6rganos a nivel nacional, entre ellos el Poder
Judicial. Esto obedecidé a la necesidad de que se regularan materias de interés

para todos, como el comercio entre los Estados y con otras naciones, asi como lo

%64 STEELE COMMAGER, Henri, “The American Mind”, Citado por Tixier, Gilbert, “La clause de due
process of law et la juridprudence récente de la Court Supréme des Etats-Unis”, en Revue du Droit
Public et de la Science Politique, Paris, 1961, p. 797.

?%% Viid. KENT, James, Comentarios a la Constitucién de los Estados Unidos de América, México,
Oxford University Press, 1999, p. 69.

2% CASTRO y CASTRO, Juventino, El articulo 105 Constitucional, 22 Edicién, México, Porria, 1997, p.
51.
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relativo a los impuestos. A diferencia de Europa, en este pais se decreta que a la
Constitucion deben someterse, cumplir y hacer cumplir los tres poderes, segun lo
diga el pueblo. Este no sélo elige al Congreso, sino también al Presidente. Asi

nace el Presidencialismo distinto al Parlamentarismo europeo.

La Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787 en su articulo
1l establece al Poder Judicial, el cual “sera confiado a una Corte Suprema y a los
Tribunales menores cuya formacion sea ordenada por el Congreso en distintas

oportunidades”. Consecuentemente, el articulo que se comenta prevé:

“[...]... Seccién Il. El Poder Judicial se extenderd a todos los casos de
Derecho y Equidad que surjan bajo esta Constitucion, a las Leyes de
Estados Unidos de América y a los tratados que se celebren o vayan
a celebrarse bajo su autoridad; a todos los casos que involucren a
embajadores, consules, y otros ministros publicos; a todos los casos
de almirantazgo y jurisdiccibn maritima; a las controversias en las
que Estados Unidos de América sea una de las partes; a las
controversias entre dos o mas Estados (entre un Estado y los
ciudadanos de otro Estado), entre ciudadanos de dos o mas
Estados; entre ciudadanos del mismo Estado que reclamen tierras
bajo concesiones de otros Estados y entre un Estado, o los
ciudadanos del mismo, y Estados extranjeros (ciudadanos o

subditos).”

De esta norma surge el control difuso de la constitucionalidad de las leyes,
el cual, como se advierte, no estd explicitamente establecido en los textos
constitucionales, sino que surge de ellos a través de la jurisprudencia de la Corte
Suprema en ejercicio de sus poderes implicitos y de las normas legales como la
Judiary Act de 1789.
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La Constitucion Americana es, en el vértice de la estructura del common
law, una ley que no tiene pretensiones para solucionar conflictos, sino que precisa

normas de organizacion y conducta dirigidas a los gobernantes.

2.2.1.1. Principio de supremacia constitucional

Al sistema americano se le debe la construccién de uno de los principios basicos
sobre los que se asienta el orden constitucional,?®” el cual es la supremacia
constitucional.?®® Esta se encontraba sefialada en el articulo VI del propio

ordenamiento, que al efecto indica:

“[...]...Seccién Il. Esta Constitucion y las leyes de los Estados Unidos
de América que de ella dimanen, y todos los tratados que se
celebren o que se vayan celebrar bajo la autoridad de los Estados
Unidos de América, constituiran la ley suprema de la Nacién; y los
jueces de todos los Estados tendran obligacion de acatarla, a pesar
de cualquier disposicién contraria que pudiera estar contenida en la

Constitucion o en las leyes de cualquier Estado.”

En este sistema, la totalidad de la funcién jurisdiccional en sus dos grandes
dimensiones: la jurisdiccion ordinaria y la jurisdicciéon constitucional, esta ejercida

por los diversos tribunales que constituyen el Poder Judicial, uno de los tres

%7 para Garcia de Enterria, la concepcion de la Constitucién como ley suprema que sienta los valores
supremos de un orden, es la gran creacion del constitucionalismo norteamericano, la gigantesca
aportacion de este constitucionalismo a la historia universal del Derecho. GARCIA DE ENTERRIA, “La
Constitucion como norma juridica”, en obra colectiva La Constitucién espafiola de 1978. Estudio
sistematico, Dirigida por Predieri, A. y Garcia de Enterria, Eduardo, 22 Edicion, Madrid, Civitas, 1981,
.95y ss.

EB Encontramos, no obstante en el derecho inglés, un importante antecedente de la formulacién de la
supremacia constitucional que es la sentencia del juez inglés Edward Coke, quien en el caso Boham,
en 1610, introdujo la idea de un " fundamental law”. Dicho magistrado sostuvo "que el common law
gozaba de supremacia sobre los actos del rey y adn sobre las Leyes del Parlamento y de estos
principios, dos iban a prosperar en Inglaterra: el de la limitacion de las autoridades ejecutivas por la
superioridad de la Ley y el de que los jueces hicieran valer tal supremacia”. Cfr. GONZALEZ RIVAS,
Juan José, "La justicia constitucional: derecho comparado y espafiol”, en Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1985, p. 33.
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clasicos Poderes del Estado, con perfil politico-institucional propio dentro del
esquema del Gobierno, y en el que cada tribunal, ejerce no solamente la
jurisdiccidon ordinaria de los procesos comunes, sino ademas, y esto es realmente
importante, ejerce asimismo la jurisdiccion constitucional actuando el control de

constitucionalidad de las leyes y los actos estatales.

De acuerdo a la estructura norteamericana, en la cuspide del Poder
Judicial, como “cabeza de poder” e intérprete udltimo de la Constitucion, se
encuentra la Corte Suprema de Justicia, que se desempefia igualmente como
Tribunal de las Garantias Constitucionales y que, al ejercer la ultima y definitiva
instancia del control de la constitucionalidad, cumple el eminente rol de alta
politica, al ser un “Poder moderador” entre los diversos Poderes del Estado, ya
sea entre los poderes que integran el orden horizontal el Gobierno Federal (Poder
Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial), como entre los otros poderes o
competencias que integran el orden vertical de su distribucion entre el Estado

Federal y los Estados locales.

En definitiva, en el sistema americano, la funcién jurisdiccional en la
plenitud de su ejercicio mediante el control de constitucionalidad, esta confiada al
Poder Judicial, de modo tal, que se puede afirmar asertivamente que todos los

tribunales y en especial la Corte Suprema de Justicia, son Tribunal y son Poder.

Por lo trascrito se le denomina sistema difuso o "no especializado” de
control de la constitucionalidad, porque el control es ejercido por cualquier juez o
tribunal, cualquiera sea su jerarquia o su fuero. Este sistema, evidentemente
responde a las ideas recomendadas por Hamilton en “El Federalista”, consagradas

por el Juez Marshall en el célebre caso “Marbury vs. Madison”.

De esta manera, en los Estados Unidos de América y en todos los paises
de common law no hay separacion de lo contencioso, y la dimensiéon

constitucional puede estar presente en todos los procesos sin necesitar un
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tratamiento aparte, y sin riesgo de conducir a divergencias de opinién sobre la

constitucionalidad de los textos fundamentales.?®®

2.2.2. El Federalista y el control de la constitucionalidad

La obra “El Federalista”, es un compendio de ensayos publicados en periédicos de
la ciudad de Nueva York, donde los autores Alexander Hamilton, James Madison y
John Jay, hacen comentarios referentes a la Constitucion de los Estados Unidos
de América. Entre los estudiosos del Derecho Constitucional, esta obra se
considera indispensable para el estudio de la Constitucion de Estados Unidos v,
consecuentemente, de las constituciones latinoamericanas que siguieron el

paradigma del Constituyente de 1787.

En relacion al sistema de control de constitucionalidad de las leyes, la
facultad de declarar inconstitucional una ley del Congreso no fue consagrada
expresamente por el Constituyente de Filadelfia. En los papeles de “El
Federalista”, Hamilton infiere esta facultad, como lo haria después Marshall, de la

potestad de los jueces para interpretar la ley:

“El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la
legislatura, con fundamento en que son contrarios a la Constitucion,
ha suscitado ciertas dudas como resultado de la idea errénea de que
la doctrina que lo sostiene implicaria la superioridad del Poder
Judicial frente al Legislativo. Se argumenta que la autoridad que
puede declarar nulos los actos de la otra necesariamente sera
superior a aquella de quien proceden los actos nulificados. Como
esta doctrina es de importancia en la totalidad de las constituciones

americanas, no estara de mas discutir las bases en que descansa.

%9 Vid. SPILIOTOPOULOS, E. “ Controle difuss el dualité de jurisdictiona sont-ils conciliables? Le cas
de la Gréce", en Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1985, Econémica-PUAM. pp. 98 y
ss.
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No hay proposicién que se apoye sobre principios mas claros
que la que afirma que todo acto de una autoridad delegada,
contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce,
es nulo. Por lo tanto, ningun acto legislativo contrario a la
Constitucion puede ser valido. Negar esto equivaldria a afirmar que
el mandatario es superior al mandante, que los representantes del
pueblo son superiores al pueblo mismo y que los hombres que
obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no soélo lo

que estos permiten sino incluso lo que prohiben.

...La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de
la incumbencia de los tribunales. Una Constitucion es de hecho una
ley fundamental, y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece por lo tanto, determinar su significado, asi como el de
cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriese que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obligatoria, la intencién del pueblo

de sus mandatarios.

Esta conclusidon no supone de ningin modo la superioridad del
Poder Judicial sobre el Legislativo. Sdlo significa que el poder del
pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de la
Legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposiciéon con la del
pueblo, declarada en la Constitucion, los jueces deberan gobernarse
por la dltima de preferencia a las primeras. Deberan regular sus
decisiones por las normas fundamentales antes que por las que no

lo son.”?"°

29 HAMILTON, Alexander, James Madison, John Jay, El Federalista, LXXVI, Traduccién Gustavo R.
Velasco, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1994, p.332.
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El mismo Alexander Hamilton en su exposiciéon sobre el Poder Judicial

expuesta en “El Federalista”, acoto:

“El criterio se ha definido a que sea el Poder Judicial quien conozca
en ultima instancia, de la constitucionalidad de las leyes y los actos
del gobierno federal de los Estados, en tanto den lugar a una

controversia de orden judicial.”*"*

El Poder Judicial esta facultado, en consecuencia, para juzgar sobre la
constitucionalidad de los actos de los otros dos poderes.?’En los Estados Unidos

impera, como lo expone Carré de Malberg,?”

un sistema de separacion de
poderes estricto como aquél propuesto por la Constitucién francesa de 1791, que
sin embargo no se siente obstaculizado por la facultad otorgada a todos los
jueces de inaplicar una ley en el caso concreto, toda vez que el juez sélo puede
proceder de esta forma cuando al final de un esfuerzo global para determinar la
compatibilidad de la ley con la Constitucién, no existe ninguna duda respecto a la
inconstitucionalidad de dicha ley. Toda duda razonable surgida después de esta
operacion debe llevarlo lisa y llanamente a aplicar la norma del legislador. Asi,

no se atenta contra la separacion de poderes.

De esta manera se aborda el estudio del sistema politico, juridico y social

de la entonces nueva nacion de Estados Unidos de Ameérica:

“[...]...La principal caracteristica del Poder Judicial, en todos los
pueblos, es la de servir de arbitro: para que los tribunales actuen
debe haber litigio; para que haya un juez debe de haber proceso. Si

no hay una demanda el Poder Judicial no puede actuar. En segundo

271
272

Idem.

VALLARTA PLATA, José Guillermo, Introduccién al estudio del derecho constitucional comparado,
México, Porria, 1998, p.95.

" vid. CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria general del Estado, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1948, pp. 741y ss.
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lugar, el Poder judicial debe pronunciarse sobre casos particulares y
Nno sobre principios generales. La tercera caracteristica es que no
puede actuar sino cuando se acude a él, cuando se le somete alguna
causa. Los estadounidenses han conservado estas tres caracteristicas

pero el juez estéa revestido de un enorme poder politico”. #™

Juventino Castro y Castro?’® asienta que la causa de adoptar esta
alternativa esta en un solo hecho: los estadounidenses han reconocido a los
jueces el derecho de fundar sus fallos sobre la Constitucién, mas que sobre las
leyes. En otros términos, los han autorizado para no aplicar las leyes que les

parezcan inconstitucionales.

En este punto, siguiendo el analisis fundado de Alberto B. Bianchi®*’®, se

puede expresar que los principios o reglas que han ido enmarcando o encauzando
el control de constitucionalidad en los Estados Unidos, surgen si bien de
disposiciones legales, fundamentalmente de la doctrina judicial que fue
desarrollando la jurisprudencia de la Corte Suprema, en un tema por demas

complejo y con un pausado pero firme dinamismo.

2.2.3. La obra del Juez Marshall y la doctrina de la judicial review

Por consiguiente, es en Estados Unidos de América donde nace la revisiéon judicial
de las leyes cuando la Suprema Corte Federal ejercité por primera vez su facultad
controladora de la legislacion de 1803, al fallar el famoso caso Marbury vs.
Madison. Surgiendo el llamado sistema estadounidense o difuso de control de

constitucionalidad.

Ratifica lo anterior, la perspectiva de Juan Alberto Carvajal, quien sefiala:

" SUAREZ-INIGUEZ, Enrique, De los Clasicos Politicos, México, UNAM, Porrta, 1993, pp. 207-208.
2’ CASTRO y CASTRO, Juventino, El articulo 105 Constitucional, op. cit., pp. 3-4.
27 BJANCHI, Alberto B., Control de Constitucionalidad, Buenos Aires, Abaco, 1992, pp. 63y 125.
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“Los Estados Unidos son los creadores del sistema de control o
justicia constitucional a través de los tribunales, atribucion que
aunque no fue encomendada expresamente por la Constitucién, al
Poder Judicial, nace de del caso Marbury contra Madison. Ahi se
resolvié para siempre el sistema del control constitucional por la via

del Poder Judicial.” %"’

No es el caso Marbury vs. Madison la primera ocasiéon en que el tribunal
estadounidense declaré inconstitucional una ley. En efecto, aunque en un ambito
estatal, debe citarse el caso de Holmes vs. Walton, fallado por la corte de Nueva
Jersey en 1780. Y dos afios méas tarde el caso Commonwealth vs. Caton,
sentenciado en el Estado de Virginia. Sin embargo, el caso Marbury vs. Madison
es el primero en donde el Ministro Presidente Marshall argumenta magistralmente
la facultad que tiene la Suprema Corte para declarar inconstitucional una ley del

Congreso.

El caso en especifico se refiere a los siguientes hechos: William Marbury
habia sido designado juez por el recién derrotado presidente John Adams
(federalista) durante los ultimos dias de mandato de la administracion Adams. El
Senado, que tenia mayoria de federalistas, confirmé el 3 de marzo de 1801 las
designaciones de las personas propuestas por Adams, incluyendo a Marbury. La
comisiéon aprobada no habia sido sancionada cuando Thomas Jefferson,
presidente republicano, asumié el cargo varios dias después. Jefferson rehusé
sancionar las aprobaciones de los jueces designados por Adams. Marbury y otros

buscaron un writt of mandamus,?’®

para compeler a Madison, quien era
Secretario de Estado de Jefferson, en sustitucion de Marshall, a sancionar las

aprobaciones. Las cuestiones que resolvid la Corte fueron en el siguiente orden.

2T CARBAJAL, Juan Alberto, Estudios sobre la justicia, México, Porrta, 2002, p. 238.

2’8 Writt of mandamus: orden judicial extraordinaria por la que se compele a una autoridad
administrativa a realizar un acto que la ley establece como obligacion y no como una facultad
discrecional. Generalmente se utiliza cuando todos los medios legales judiciales han fallado o no han
sido cumplidos en su totalidad.
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1. La ley de la judicatura que impedia a la Corte conocer el asunto en cuestion
era inconstitucional, porque el Congreso no puede, por ningun medio, ampliar la
jurisdiccidon original que otorga la Constituciéon; 2. La naturaleza de la
Constitucion escrita es superior a la ley; 3. El Poder Judicial se extiende a todos
los casos surgidos de la Constitucion de los Estados Unidos de América. *”° Al

efecto, la sentencia en cuestion dispone:

“Es del todo evidente que o la Constitucidon prevalece sobre los actos
legislativos que con ella contrastan, o bien el Poder Legislativo puede
cambiar la Constituciébn con todo acto de ley ordinario. No hay
camino medio entre estas dos alternativas. O la Constitucion es una
ley fundamental, superior y no mudable con los medios ordinarios, o
bien estad puesta al mismo nivel que los actos legislativos ordinarios
y, al igual que éstos, puede ser alterada a voluntad del Poder
Legislativo. Si es correcta la primera alternativa, entonces es
necesario concluir que un acto legislativo contrario a la Constitucion
no es ley; si es correcta, por el contrario, la segunda alternativa,
entonces quiere decir que las Constituciones escritas no son otra
cosa que absurdas tentativas de limitar un poder que es, por

naturaleza ilimitable.”28°

De alli que Alexander Hamilton, entre otros conceptos, exprese:

"La interpretacion de las leyes es propia y peculiarmente de la
incumbencia de los Tribunales. Una Constituciéon es de hecho una
ley fundamental y asi debe ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de

cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere

"9 Cfr. MILLER, Jonanthan et al, Constitucién y Poder Politico, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987,

.11y 12,
b CAPPELLETTI, Mauro, EI control judicial de la constitucionalidad de las leyes en derecho
comparado...op. cit. p. 45.
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que entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse como es
natural, aquella que posee fuerza obligatoria y validez superiores;
en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley
ordinaria, la intencibn del pueblo a la intencion de sus

mandatarios.”?!

Analizando el caso, el juez Marshall reconocio el derecho del Juez Marbury,
pero declar6 que el Tribunal Supremo no era competente para librar el
mandamiento writt of mandamus, en virtud de que la ley que preveia esta
instancia, la Judiciary Act, es contraria a la Constitucion. De este modo se
establecié el control de constitucionalidad, sin producir ningdn trastorno, en un
asunto en el que, lejos de pretender consolidar su supremacia el Tribunal
Supremo, juzgaba inconstitucional una ley que le conferia ciertos poderes.?®?
Marshall explico su pensamiento citando en su favor el argumento de Hamilton,
contenido en el articulo LXXVIII de “El Federalista” y asi partié del principio de
que el gobierno de los Estados Unidos, por su naturaleza constitucional, esta
sujeto a limitaciones, y que “una ley contraria a la Constituciébn no constituye
derecho”.?®3La sentencia dictada, aparte del aspecto constitucional, provocé

satisfaccion al Ejecutivo, lo cual produjo implicaciones trascendentales a futuro.

La segunda vez que se presentdé el control jurisdiccional de

constitucionalidad fue en el caso Mc. Culloch vs. Maryland®®* en 1819, se trat6 de

8L HAMILTON, Alexander, El Federalista, op.cit. p. 332.

82 ASTUDILLO REYES, Cesar |., “Ensayos de Justicia Constitucional”, en Cuatro Ordenamientos de
México: Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas, México, Serie Doctrina Juridica, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2004, nimero 177,

83 PRITCHETT C. Herman, La Constitucién americana, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina,
1965, p. 191.

284 E| Juez Marshall, en esta sentencia dijo: “[...] No debemos olvidar nunca, que lo que interpretamos
es una Constitucién...Constitucion destinada a perdurar durante siglos y que, en consecuencia, debe
adaptarse a las crisis diversas por las que transcurren los asuntos humanos [...]"
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la estructura federal de la Unidn. En este caso se declar6é nula una ley estatal con

base en el principio de la supremacia constitucional.?®®

Fue de esta manera como surgié en la practica la facultad de la Corte para
controlar la constitucionalidad de las leyes, es decir, la doctrina de la judicial

review. Como lo indica Alexis Tocqueville:

“Los norteamericanos han reconocido a los jueces el derecho de
fundamentar sus decisiones sobre la Constitucibn mas bien que
sobre las leyes. En otros términos, les han permitido no aplicar las
leyes que les parezcan inconstitucionales. En los Estados Unidos,
la Constitucion estd sobre los legisladores como lo esta sobre los
simples ciudadanos. Es la primera de las leyes y no puede ser
modificada por una ley, es pues, justo que los tribunales
obedezcan a la Constitucién preferentemente a todas las leyes.
...Cuando se invoca ante los Tribunales de los Estados Unidos una
ley que el Juez estime contraria a la Constitucion, puede rehusar
aplicarla. Ese es el Unico poder privativo del magistrado

norteamericano y una gran influencia politica dimana de él.”2%¢

Asimismo, sefala:

“[...]...el juez americano esta revestido de un inmenso poder
politico, por lo cual los jueces no deben ser solamente ciudadanos,
hombres instruidos y probos, cualidades necesarias a todos los
magistrados. Es necesario encontrar en ellos hombres de Estado;

es necesario que sepan discernir el espiritu de su tiempo.”?®’

28 Cfr. VALLARTA PLATA, José Guillermo, Introduccién al estudio del derecho constitucional
comparado, op. cit., p.96.

% TOCQUEVILLE, Alexis de, La democracia en América, México, Fondo de Cultura Econémica,
1995, p. 107-108.

27 | dem.
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En definitiva, desde esa capital sentencia de 1803, la judicial review
entendida como control judicial sobre la constitucionalidad de las leyes, va a
desarrollarse y va a concluir siendo una pieza central del sistema de la sociedad

americana entera. Como lo ha dicho Eduardo Garcia de Enterria:

“[...]...1a judicial review ha pasado a ser la clave de béveda de la
formidable construccion histoérica que han sido y siguen siendo los

Estados Unidos de América.”?®®

En el sistema norteamericano de la judicial review, es esencial para que
cualquier tribunal pueda pronunciarse sobre la constitucionalidad de la ley
siempre en el marco concreto de un proceso y en relacion al mismo, con efectos
limitados en principio a las partes en litigio.?®® Es inconcebible en el sistema
americano el conocimiento en abstracto, méas alla de un litigio concreto, de la

constitucionalidad de una norma.?®°

De esta forma, no es que el juez estadounidense no esté sometido a la ley,

que lo esta, sino que su vinculacion a la Constitucidn es una vinculaciéon mas

291

fuerte Esta posibilidad judicial de no aplicar la ley del legislador es lo que

siempre se contempl6é en Europa como el intolerable gobierno de los jueces.

88 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op.cit.

.126.
% Si bien el principio de stare decisis y el enorme prestigio moral del Tribunal Supremo dotan en la
E)groéctica a las decisiones de este ultimo de una virtual fuerza obligatoria erga omnes.

Esta regla, sin embargo, conoce excepciones en los propios Estados Unidos. Como lo sefiala

Grant, “[...] algunos Estados norteamericanos permiten decisiones de caracter consultivo, a peticion
de cualquiera de las Camaras de la legislatura, o a peticién del gobernador [...]". Vid. CARMONA
TINOCO, Jorge Ulises, “"La jurisprudencia obligatoria de los tribunales del Poder Judicial de la
Federacion”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM, mayo-agosto 1995,
namero 83, afio XXVIII, p. 549.
21 E| sistema del common law goza de una enorme flexibilidad mediante una combinacion de
autoridad carismatica, tradicional y racional. En el sistema del common law los jueces abiertamente
establecen nuevas normas y muestran poco interés en construcciones légico-juridicas en el sentido de
derecho que forma un todo auténomo y coherente. Los precedentes alcanzan su mayor autoridad
cuando el juez que redacta la opinion goza de un respeto excepcional, y cuando las reglas que
establecen corresponden a las necesidades sociales. Cfr. WENDELL HOLMES Oliver, The Common
Law, Southern California, Mark DeWolfe Howe, Belknap Press, 1988, p. 5.
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No obstante, en este pais norteamericano hay consenso académico en que
los fallos de la Suprema Corte de los Estados Unidos confieren legitimidad y
ayudan a establecer la estructura constitucional, y de que esas funciones tienen
un impacto mucho mas profundo que la resolucion de los casos y conflictos
individuales.?®*> De esta forma, los Estados Unidos han gozado de enormes
beneficios en lo relativo a su estabilidad constitucional por tener una Suprema
Corte precisa y cauta a la vez. Mediante su interpretaciéon constitucional en
momentos criticos, a menudo ha legitimado cambios fundamentales en los
Estados Unidos, y ocasionalmente ha contribuido a producirlos. Mas de doscientos
afos de funcionamiento ininterrumpido han hecho que la Corte sea reverenciada
como uno de los elementos mas importantes de la tradicion politica

estadounidense.?®®

Por eso para concluir, es importante recordar las magnificas palabras de
Warren, cuando en su “Historia de la Corte Suprema de los Estados Unidos”

afirmo que:

“[...]...1a historia de los Estados Unidos, ha sido forjada no sélo en
las salas del Congreso, en el despacho de los Presidentes y en los
campos de batalla, sino en gran medida, en los estrados del

Tribunal Supremo”.?

2.2.4. Problema que plantea el control difuso de la constitucionalidad

Uno de los problemas en la actualidad de los Estados Unidos se centra en las
discusiones acerca de la “dificultad contramayoritaria”, en donde considera si es o

no aceptable admitir que jueces no elegidos por el pueblo tomen decisiones que

292 CHOPPER, JESSE H., Judicial Review and the National Political Process, Chicago/London, The
University of Chicago Press, 1980, pp. 83-122.

293 COX, Archibald, “The Role of the Supreme Court in the American System of Government”, en Grey
Thomas, Do We Have An Unwritten Constitution? Nueva York, Stan. L. Rev., 1976, p. 105.

#Citado por HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las

Cortes Y Tribunales Constitucionales, op.cit, p, 38
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contradigan a funcionarios que si han sido elegidos. Y aunque el tema ha sido

abordado innumerables veces soélo se acercan al problema sin tocarlo realmente.

Parece que la soluciéon ofrecida por Estados Unidos, sélo ha funcionado
eficazmente en aquél pais. Quizas sea la naturaleza, también politica del control
de la constitucionalidad, junto con la falta de conciencia constitucional de los
jueces ordinarios, lo que ha hecho fracasar la mimética reproducciéon

iberoamericana del modelo estadounidense.?®®

2% No obstante, los paises basados en civil law o continental europeo por lo general regulan mas la
resolucion de disputas que los paises basados en el sistema inglés de derecho consuetudinario. A
nivel global, los procedimientos judiciales son sistematicamente mas complejos, mas lentos, menos
transparentes y mas propensos a la corrupcién en paises donde el sistema judicial estd basado en
civil law que en paises basados en common law. Cfr. GALINDO, Pedro, “Estudios, Calificaciones de
Riesgo y Encuestas de Percepcion Publica sobre los Sistemas de Justicia. Resultados recientes para
las americas”, en Transparencia en América Latina, CEJA, 2003, p. 26. Pagina de Internet:
http://www.latinobarometro.org; STRAUB Stéphane, Empirical Determinants of Good Institutions: Do
We Know Anything? Banco Interamericano de Desarrollo, Working Paper 423, Washington, junio de
2000.
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“Una Constitucion sin un Tribunal
Constitucional que imponga su interpretacion
y la efectividad de la misma en los casos
cuestionados es una Constitucion herida de
muerte, que liga su suerte a la del partido en
el poder, gque impone en esos casos, por
simple prevalencia factica, la interpretacion
que en ese momento le conviene.”

Eduardo Garcia de Enterria

CAPITULO 111

3. CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA

3.1. El control de la constitucionalidad en la Republica Italiana

3.1.1. Antecedentes

La instauracion de la Corte de Constitucionalidad italiana, se suscité en 1953,
algunos afos después de la entrada en vigor de la Constitucion de 1948, a partir
de entonces ha desempeiiado un papel verdaderamente importante e
insustituible. La Corte pronuncié su primera decision de 1956 y pertenece a la
generacion de Tribunales Constitucionales creados en el ciclo constitucional que

sigui6 a la Segunda Guerra Mundial.?°®

El sistema italiano se coloca dentro del modelo austriaco, en el sentido de
que existe un juez especial, llamado a vigilar en via exclusiva la legitimidad
constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley. Estos son plenamente

eficaces, y deben ser aplicados a todos, hasta que el juez constitucional no haya

2% Un periodo importante en el desarrollo del constitucionalismo escrito lo ofrece el periodo de

entreguerras, en el cual se consagraron una serie de técnicas constitucionales que, si bien no todas
tuvieron el suficiente asentamiento en la memoria popular, significaron un importante avance en la
teoria constitucional. NUNEZ RIVERO, Cayetano et al. El Estado y la Constitucion, Madrid,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia de Madrid, 1997, p. 75y 76.
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declarado su inconstitucionalidad.?®” El sistema contiene, sin embargo, un
importante elemento de caracter difuso, en cuanto que corresponde a los jueces

comunes el control de la constitucionalidad de los otros actos normativos.2%

3.1.2. Constitucién de 1948

Los principios que inspiraron a los Constituyentes italianos al momento de la
aprobacion de la Constitucion de 1948, se basan en el respeto de las reglas
democréticas y de las libertades individuales y colectivas. En contraposicién de su
anterior régimen fascista. La inclusién del control de la constitucionalidad fue un
paso necesario en el transito de un régimen antidemocratico a otro totalmente

opuesto.

De esta forma, para controlar y equilibrar los poderes del gobierno y del
parlamento, los constituyentes introdujeron otros dos 6rganos constitucionales,
es decir, soberanos e insustituibles: un o6rgano politico, el Presidente de la
Republica y un 6rgano jurisdiccional, la Corte de Constitucionalidad.?*®* Ambos
velan por la correcta aplicacion de las normas constitucionales. El parametro de
juicio lo constituye el contenido de la Constitucion, pero son distintas sus

competencias y también su posicion institucional.

Al Presidente de la Republica, que esta desprovisto de poderes decisorios,
se le asigna la importante funcidon de enlace politico entre las instituciones.
Mientras la Corte de Constitucionalidad es un juez imparcial, extrafio a las
cuestiones sobre las cuales debera juzgar. Esta imparcialidad es primordial para

los mismos jueces, pues en ella basan la autoridad de sus fallos.

297 cfr. ZAGREBELSKY Gustavo, La giustizia costituzionale, op. cit. p. 168.

2% GROPPI, Tania, “¢,Hacia una justicia constitucional "ductil"? Tendencias recientes de las relaciones
entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, op.cit. p. 488.

29 Hubo una gran preocupacién en estructurar y delimitar la competencia de la Corte de
Constitucionalidad. Ello se evidencia con los intensos debates que siguieron a su propuesta de
creacion. Su reglamentacion posterior en las Camaras, origind que empezara a funcionar hasta ocho
afos después de promulgada la Constitucion.



145

Se garantiza la autonomia e independencia de los jueces por su posicién
constitucional, por la organizacion y financiacion de la Corte y por que, sea como
individuos o como colegio juzgante, su origen deviene en experiencias y

formacion diferente.

3.1.3. Organizacion y competencia de la Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad ha tenido una actuacién trascendental para una
realidad institucional compleja como es la italiana. Su trabajo es sumamente
eficiente y ello ha permitido despachar el camulo de recursos que se habian
acumulado en los afios setenta. Esta Corte no esta comprendida en el Poder
Judicial, estd dotada de independencia y pugna por el equilibrio constitucional,
evita los conflictos entre los diversos 6érganos del Estado y ejerce el control de la

constitucionalidad normativa.

El articulo 135 de la Constitucion italiana indica que la composicién de la
Corte sera de 15 jueces, entre insignes juristas que sean magistrados, profesores
universitarios de derecho y abogados con mas de veinte afios de ejercicio, como

a continuacioén se precisa:

a) Cinco miembros seran nombrados por el Jefe de Estado, pero deben contar

con el refrendo del Presidente del Consejo de Ministros.

b) Cinco miembros serdn nombrados por el Parlamento, electos en sesidn
comun de ambas Camaras por mayoria calificada de tres quintas partes de la

Asamblea.

c) Cinco miembros seran nombrados por las supremas magistraturas, ordinarias
y administrativas. Tres seleccionados por la Corte de Casacién, uno por el

Consejo de Estado y el dltimo de la Corte de Cuentas.
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Esta pluralidad en su composiciéon garantiza que el Corte lleve a cabo con
continuidad, independencia y autoridad, la delicada tarea que le ha sido
encomendada. Los jueces duran en su cargo nueve afios y estan inhabilitados
para el desempefio de funciones o empleos publicos y privados, asi como para el

ejercicio de actividades académicas y profesionales.

A su vez el articulo 136 constitucional establece que, cuando la Corte de
Constitucionalidad declara la ilegitimidad constitucional de una norma de la ley o
de un acto con fuerza de ley, la eficacia de la norma cesa desde el dia siguiente al
de la publicaciéon de la resolucion, luego es notificada a las Camaras y a los
Consejos Regionales. El efecto de las decisiones del tribunal se debe considerar
como una anulacién, no admitiéndose ningun recurso contra la decision de la

Corte.

La Corte de Constitucionalidad tiene competencia para juzgar, entre otras,

las siguientes cuestiones:

1. Sobre la constitucionalidad de las normas primarias, es decir, leyes, decretos

legislativos y decretos ley del Estado y de las regiones;

2. Sobre los conflictos de competencia entre poderes del Estado, entre Estado

Central y regiones, y entre las regiones;

Los juicios mas numerosos residen sobre la constitucionalidad de las
normas primarias. La Corte, en cambio, no conoce sobre la constitucionalidad de

fuentes de derecho secundarias (los reglamentos gubernativos).

Este 6rgano de control se encarga del control de la constitucionalidad de

las normas primarias de dos modos diferentes:
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1. En “via principal”, en la cual el Estado o las regiones pueden pedir al Tribunal
que juzgue una ley de otra region o del mismo Estado que ellos consideren que

violan normas constitucionales. Este juicio en al practico tiene poca relevancia.

2. En “via incidental”, el juez, en el curso del proceso del que esta conociendo,
puede pedir que la Corte que verifique la constitucionalidad de una norma
primaria a aplicar en ese determinado proceso. De esta forma, el juez a quo
representa un filtro fundamental de las cuestiones que no pueden ser
planteadas directamente por las partes. Estas cuestiones constituyen el mayor

volumen de trabajo para el Tribunal.

Pueden recurrir a la Corte: 1. El Presidente del Consejo de Ministros
cuando una region invada la competencia del Estado, 2. Las regiones cuando el
Estado invada sus competencias, 3. Los érganos maximos del Estado, en caso de
conflictos de atribucion entre ellos, 4. el juez al no poder controlar la
constitucionalidad de una ley que deba aplicar al juicio que conoce, se dirige a la
Corte para que ésta se pronuncie sobre la cuestion de inconstitucionalidad, 5. De
manera indirecta, las partes o el Ministerio PuUblico pueden plantear, por medio

del juez, la cuestiéon de inconstitucionalidad.

Los jueces constitucionales pueden decidir de dos maneras alternativas:
declarar la norma inconstitucional, y por lo tanto no aplicable por nadie a partir
de la publicacion de la sentencia, o denegar la cuestién propuesta por el juez a
quo sin poder afirmar la constitucionalidad de la norma, que podrad ser

impugnada nuevamente y eventualmente juzgada inconstitucional.

Reviste suma importancia un grupo de juicios concernientes a la soluciéon
de conflictos de competencia entre los poderes del Estado, asi como entre el
Estado central y las regiones. Con ellos la Corte “garantiza la observancia de las

normas constitucionales de organizacion”. Existen tres clases de conflictos de
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atribuciones: 1. Conflictos de atribuciones entre poderes del Estado,*® 2.
Conflictos de atribucién entre los poderes del Estado y los de las Regiones, 3.

Conflictos de atribuciones entre las Regiones.

Los conflictos de competencia entre Estado y regiones o entre regiones se
puede verificar cuando una de las partes considere que el acto, que no sea una
ley, adoptado por la otra no respeta la division de competencias establecidas por

la Constitucion. 3

Las competencias de la Corte son heterogéneas, sin embargo, su principal
actividad es el control de la constitucionalidad de las normas primarias. Tal
actividad tiene su origen en una relaciéon de colaboracién, a veces dialéctica, con

los deméas 6rganos jurisdiccionales.

Cabe citar por su importancia, que la Corte para hacer mas eficaz su
trabajo, se ha dado jurisprudencia que le ha permitido disponer de mucha mas
elasticidad en los juicios de la que le atribuian las estrictas normas

constitucionales, sin faltar, sin embargo, a su dictado.

En sintesis, el 6rgano de control es un juez que tiene una doble tarea:
asegurar el equilibrio entre los 6rganos institucionales del Estado y asegurar el
respeto a las libertades individuales y colectivas. Erigiéndose en un verdadero
sustento del progreso juridico y civil, al darle continuidad a los valores y
principios constitucionales. Es una institucion que lejos de ser reformada, es al
mismo tiempo, aquella que mas se ha reformado, simplemente dando actuacién a
la Constitucién. Y por si fuera poco, ofrece estabilidad al sistema democratico del

pais.

%0 por “poderes del Estado” se entiende cada érgano que puede adoptar en via definitiva una decision

con eficacia externa o para declarar definitivamente la voluntad del poder al cual pertenecen (el
Parlamento, cada una de sus camaras, el gobierno, el Presidente de la Republica, el Consejo Superior
de la Magistratura, etc.)Vid. Ley Constitucional del 11 de marzo de 1953, numero 87.

%1 STURLESE, Laura, “Tribunal Constitucional y sistema institucional italiano”, en La justicia
constitucional comparada, México, op. cit. pp. 167-171.
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Ahora bien, la Corte Italiana se ha mostrado muy creativa en el plano
procesal, ha sido la tipologia y los efectos de sus decisiones la principal
contribucién que se ha realizado al desarrollo del control de la constitucionalidad.
Sus fallos se caracterizan por ser “ductiles” o bien, por la exigencia de atenuar la
eficacia erga omnes de las sentencias, a favor de una eficacia inter partes.
Consecuentemente, sus pronunciamientos de rechazo tienen efectos inter partes,
los estimatorios (di accoglimento) tienen alcances erga omnes, segun lo

establece el articulo 136 de la Constitucion Italiana.

Pero a pesar de la aceptacion general y aprecio del funcionamiento de la
Corte de Constitucionalidad, son frecuentes las criticas a veces bastante asperas
sobre sus sentencias, emitidas en nombre de la democracia mayoritaria.302 Por
ello el intento realizado por la Corte en méas de 50 afios de experiencia ha sido el

de modular el impacto de sus propias decisiones.3*?

3.1.4. Problemas actuales del control de constitucionalidad en ltalia

La “excesiva rapidez” en las decisiones de la Corte de Constitucionalidad por
despachar el atraso de trabajo, le ha ocasionado multiples reproches. La Corte ha
enfrentado la cuestion con pragmatismo, persiguiendo un objetivo muy simple: la

eliminacién de todo lo atrasado.

Hoy, los jueces constitucionales estan en condiciones de juzgar sobre la
legitimidad constitucional de un decreto-ley de gobierno antes que el mismo
incurra en caducidad, es decir, dentro de 60 dias.*** Esto significa un aumento del

valor politico de las decisiones, mayores presiones por parte de los partidos,

%2 CERRI A. et al. “l guarant’anni della giustizia costituzionale”, en Rivista di Dirritto Costituzionale,
1997, pp. 189y ss.

%3 GROPPI, Tania, “¢,Hacia una justicia constitucional "ductil"?: tendencias recientes de las relaciones
entre Corte Constitucional y jueces comunes en la experiencia italiana”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, op. cit. p. 491.

%94 E| término para controvertir las leyes del Estado, estan sujetas a un término de caducidad de 60
dias, a efecto de garantizar un minimo de estabilidad de las normas juridicas, después del lapso de su
publicacion.
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mayores riesgos para la autonomia de juicio y la imparcialidad de las decisiones.
Pero es exactamente este el contexto en el que la Corte debe actuar por la

Constitucion.

La novedad es tan importante, que algunos se han preguntado si en un
sistema institucional con tantas distorsiones y disfunciones como el italiano, la
eficiencia de una sola institucion no termine por ser un ulterior factor de
disfuncién: la eficiencia de uno solo hace correr el riesgo de multiplicar la

ineficiencia de los demas, mas que mejorar el sistema.

No obstante, a la Corte le toca evaluar los efectos concretos de sus propias
decisiones, graduandolas segun las necesidades y los momentos, como ha hecho
hasta ahora. Sin duda una Corte eficiente es una innegable garantia contra el

arbitrio de los poderes y la violacion de las reglas constitucionales.

3.2. El control de constitucionalidad en la Republica Federal de Alemania

3.2.1. Antecedentes

El pueblo aleman derrotado y fragmentado en 1945, tras la Segunda Guerra
Mundial, tuvo que organizarse bajo situaciones juridicas, politicas, sociales y
econdmicas peculiares, pues paraddjicamente la Ley Fundamental de Bonn tuvo

su origen en el vencimiento de la Nacién alemana.**®

Después de la coyuntura, se estableci6 la citada Ley Fundamental,
considerada provisional hasta que el pueblo aleméan en libertad aprobara la
permanente. Dicha Ley no fue producto de un consenso nacional, sino de de la
imposicion de los Estados Aliados, por lo tanto, su “orden constitucional” carecia

de los principios basicos del constitucionalismo moderno.

%5 vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, p.
111.
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Pese a ello la Constitucién ha sido considerada como la mejor que ha
tenido ese pais en su historia y se ha traducido en realidades sociales,
penetrando en la conciencia del pueblo. Digno de esa ideologia fue creado por
ella, el Tribunal Constitucional de la Federacion Alemana, 6érgano encargado del
control de la constitucionalidad, el cual en sus origenes dependié del Ministro de

justicia de aquél pais.

El prestigio creciente del Tribunal Constitucional, su labor jurisprudencial
efectiva y su papel integrador, hicieron que el 1953 el Bundestag pusiese término
a la dependencia del Tribunal Constitucional del Ministro de justicia. Si bien su
plena autonomia no se consagré hasta 1975, al dictarse el Reglamento interno

del propio Tribunal.3°®

3.2.2. Ley fundamental de la Republica de Alemania de 1949

La Constituciéon alemana, llamada Ley Fundamental, no destaca cabalmente el
rango verdadero de dicho alto tribunal. No le dedica siquiera un propio capitulo,
sino se limita a establecer sus funciones de manera poco convincente, pues los
Constituyentes no tuvieron el cuenta el alcance del Tribunal Constitucional, al
proveer a su lado simultaneamente una Corte Suprema como Uultima instancia
para los tribunales especializados en otras materias: civil, penal, administrativa,
laboral y social. Sin embargo, esta Corte nunca se establecido. Se prefirié
modificar el texto constitucional en el sentido de sustituir a la Corte Suprema por
una simple Sala comun a los tribunales supremos federales, para decidir sobre

controversias entre las distintas ramas de la justicia.

A pesar de lo anterior, no se ha pensado en crear regulaciones mas
adecuadas sobre estas cuestiones y sigue habiendo en la Constitucion varias

contradicciones. Lo cierto es que la vigencia intrinseca y el significado actual de la

%% BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La Accién de Inconstitucionalidad, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, Serie G, Estudios Doctrinales, 1998, nimero 191, p. 38.
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Constitucién dependen del consenso real del pueblo. Los postulados
constitucionales se realizan en un proceso de dialogo, basado en un fondo comun
de convicciones éticas, culturales y politicas, es decir, una cultura politica o
civica. El control de la constitucionalidad tiene la importante funcién de establecer
el sentido del consenso basico, consagrado en al Constitucién, que debe ser
individualizado. Se trata de un procedimiento de gran importancia, pues las
normas constitucionales como tales solamente podran ser realizadas de esta
manera, ya que ningun principio constitucional puede tomarse como absoluto:
esto significaria llegar a un extremismo politico. La tarea del control de la
constitucionalidad es precisamente prevenir todas esas formad de extremismo y

arbitrariedad.

3.2.3. Organizacidon y competencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional representa el medio mas importante para lograr la
defensa de la Constitucién, es decir, tiene la misién primordial de vigilar el
respeto y observancia de la Ley Fundamental. Este Tribunal estd compuesto de
16 jueces constitucionales, que integran las dos salas o0 senados del Tribunal,
mismos que seran electos igualmente por el Parlamento Federal y el Consejo
Federal, en el cual estan representados los gobiernos de los Estados miembros.
Se prescribe en todos los casos mayorias de dos tercios, por lo que los partidos

miembros suelen distribuir las curules judiciales entre ellos.

Los jueces deben tener cuarenta afios cumplidos y declarar por escrito que
es su voluntad pertenecer al Tribunal, con lo cual quedan impedidos de
pertenecer al Bundestag, al Bundesrat, al Gobierno y a los O&rganos
correspondientes de los Lander. Tampoco es compatible su cargo con otras
actividades profesionales y académicas.®*’ El presidente y vicepresidente

conducen las sesiones de su senado, el cual para deliberar validamente debe

%97 \/id. COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, p.
123.
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contar con por lo menos 6 jueces presentes y sus decisiones de tomaran por

mayoria de votos.

Ahora bien, las facultades del Tribunal se encuentran sefaladas en el
numeral 93 de la Ley Fundamental, sefialando que ademas de ellas conocera de
aquellas que le confiera expresamente la Ley del Tribunal Constitucional
(Bundesvarfassungsgerichtsgesetz). Esta ley en su precepto 13 reproduce y

completa la competencia del Tribunal, en los siguientes términos:

“.. El Tribunal Constitucional federal decide en los casos

determinados por la ley fundamental y especificamente:

...1. Sobre la pérdida de los derechos fundamentales.

2. Sobre las disputas relativas a la constitucionalidad de los

partidos.

3. [T 4o L]

5..Sobre la interpretacion de la Constitucion en ocasion de
disputas en cuanto al alcance de los derechos y obligaciones de un
6rgano supremo de la federacién o de otros interesados, a los
cuales se les hayan concedido otros derechos por medio de la Ley
Fundamental o del reglamento de un d6rgano supremo de la

Federacion.

6. En caso de divergencia de opinibn o duda sobre la
compatibilidad formal o substancial del derecho federal o del
derecho local con la Ley Fundamental, o sobre la compatibilidad

del derecho local con otro derecho federal, a peticién del gobierno
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federal, del gobierno local o de una tercera parte de los miembros

de Bundestag.

7. En casos de divergencia de opinién sobre los derechos vy
obligaciones de la Federacion y de los Lander, particularmente en
cuanto a la ejecucién del derecho federal por los Lander y al

ejercicio de la vigilancia de la Federacion.

8. En otras controversias de derecho publico ante la Federaciéon y
los Lander, entre diversos Lander o al interior de un Land, siempre

que no exista otra via legal.

82... Sobre las quejas (amparos constitucionales) 9... [...]...

10. Sobre las controversias constitucionales al interior de un Land
cuando esta decisién le sea atribuida al Tribunal Constitucional por

una ley del Land.

11. Sobre la conformidad de una ley federal o de una ley local con
la Ley Fundamental, o sobre la compatibilidad de una ley local u

otra norma local con una ley federal, a instancia de un tribunal.

12. En el caso de dudas sobre si una norma de derecho
internacional es parte del derecho federal y sobre si ella produce
inmediatamente derechos y obligaciones para el individuo, a

peticion de un tribunal.

13. Cuando la Corte Constitucional de un Land, en cuanto a la
interpretacion de la ley fundamental, pretenda apartarse de una

decision del Tribunal Constitucional Federal o de la Corte
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Constitucional de otro Land, a instancia de aquella Corte

Constitucional.

14. En el caso de divergencias de opinién sobre si una norma sigue

vigente en calidad de derecho de la Federacion.”

A su vez, el articulo 100 constitucional establece:

“1. "Cuando un tribunal considere inconstitucional una ley de cuya
validez depende el fallo, se suspendera el proceso y se recabara,
cuando se trate de la violacion de la Constitucion de un Land, la
decision del Tribunal del Land competente en asuntos
constitucionales, y la del Tribunal Constitucional Federal cuando se
trate de la violacién de la presente Ley Fundamental. Ello rige
también cuando se trate de la violacion de la presente Ley
Fundamental por la legislacion de un Land o de la incompatibilidad

de una ley de un Land con una ley federal."

De esta forma, los tribunales ordinarios antes de aplicar una ley, examinan
si es 0 no constitucional y someten la cuestién al Tribunal Constitucional si
consideran que la ley es inconstitucional y, hasta tanto éste resuelva la cuestion,
queda suspendido el procedimiento. El efecto de las resoluciones del Tribunal
Constitucional son de efectos generales. Ademas, existe la obligaciéon de publicar
en el Boletin de Leyes Federales cuando se declare la compatibilidad o

incompatibilidad de una ley u otro derecho federal con la Constitucion.

Precisa Konrad Hesse:

“ [...]...si al Tribunal Constitucional Federal le corresponde en el
marco del control normativo abstracto un monopolio completo de

examen Yy rechazo (Prufungsund Verwerfungmonopol), su
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monopolio en el marco del control normativo concreto, se limita al
rechazo de las normas juridicas, [pues todo tribunal] que tenga
que decidir un caso concreto, viene obligado, conforme a su
vinculacion a la Constitucion y a la ley, al examen de si las normas
juridicas, en las que se funde la resolucion del caso son validas”,
con lo cual el examen de la constitucionalidad no es privativo del
Tribunal Constitucional, aunque si lo es el rechazo (eventual de la

ley por inconstitucional)”.3%®

El 6rgano de control, sin lugar a dudas, ejerce la funcidon esencial de
contrapeso de las fuerzas politicas, y reconoce simultaneamente las funciones
legitimas de los poderes legislativo y ejecutivo mediante su teoria de la reserva
judicial, que fue desarrollada segun el modelo estadounidense. El Tribunal
aleman reclama su competencia sobre todos los asuntos juridicos, y en ocasiones
extiende su competencia para abarcar también cuestiones que propiamente
tienen que ver con un caso concreto, pero, por otro lado, rechaza emitir una

decisién exigida sobre asuntos controvertidos bajo pretextos formales.

Por su parte, la jurisprudencia corresponde a la imagen de una sociedad
abierta, que mediante el proceso politico de formacién de la opinién publica
define las funciones actuales de Estado. La publicidad es un elemento esencial de

esa sociedad, porque posibilita el control mediante la transparencia.

3.2.4. Problemas actuales del control de constitucionalidad en Alemania

Hay resistencia entre algunos sectores de este pais en contra del control de la
constitucionalidad, pues se alude que el régimen judicial y su correspondiente
legislacion contradicen el principio de democracia y genera la preocupacion de

que una élite sin legitimacion se aparte demasiado del pueblo y conduzca a un

%98 Cfr. HESSE, Konrad, Grunziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin,

Heidelberg-Karlsruhe, 1980, p.268.
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Estado totalitario. Esta objecion resulta de la idea de que se lesiona tanto la
separacion entre derecho y politica como la division de poderes, consagrada en
todas las constituciones modernas. No se considera por parte de los que se
oponen, que en el mundo juridico crece la conviccion cada vez mas que la teoria

sobre la separacion estricta de poderes necesita ser actualizada.

Las ideas que fluyen hoy en dia, sobre coordinacidon y cooperacion entre los
poderes publicos parecen desvirtuar los argumentos supracitados. Pero subsisten
algunos juristas que se atemorizan por que los jueces pudieran ejercer funciones
politicas. Desconocen que cada forma de jurisdiccion siempre tiene importancia
politica al conservar la paz juridica en cierto sentido. Asimismo no seria posible
distinguir, en sentido estricto, entre asuntos juridicos y cuestiones politicas. Al
decretar la abstencion de los jueces en todas las cuestiones politicas se les
obligaria a renunciar lamentablemente a su funcién especifica, en perjuicio de la

politica. 3°°

También surge, aunque no es privativo de Alemania, la preocupacion de
que los tribunales lleguen a ser presa de los partidos politicos, pues su
intervencion indirecta via Parlamento y Consejo General, asi lo presume. Los
jueces constitucionales sefialan muy enérgicamente que la politica del partido no
ejerce papel alguno y que los mismos partidos politicos ni siquiera de una manera
indirecta intentan influirlos. Al grado, que Donald Kommers llegé a la conclusion
de que la influencia de los partidos no se debe tomar en cuenta. Taylor Cole
constatd que existen lealtades dentro de una sala que poco tienen que ver con
ser miembro o seguidor de un partido determinado. Tal imparcialidad toma
relevancia, cuando se toma en cuenta que se trata de decisiones de un cuerpo

colegiado en donde las tendencias politicas de un partido en la mayoria de los

*®HORN Hans-Rudolf, “El régimen de la justicia constitucional alemana en el contexto internacional”,
en La justicia constitucional comparada, México, op. cit. pp. 51-54.



158

casos no pueden seguirse, aunque naturalmente existen excepciones

importantes. 3*°

En el contexto del Derecho Constitucional Comparado debe destacarse que
el control de la constitucionalidad sélo puede cumplir su funcién eficazmente
cuando se considera su legitimacion y sus limites, respecto a los cuales el sistema
aleman ensefia criterios en sentido tanto positivo como negativo. En
consecuencia, la funciéon de este tribunal puede caracterizarse en el sentido de
que marca los limites del Ejecutivo y el Legislativo de manera eficaz, y sigue
gozando a pesar de muchas dudas, de la mas alta autoridad, no solamente sobre

asuntos politicos sino también en la elaboracion de proyectos de ley.

Cabe decir por ultimo, que el control de la constitucionalidad en Alemania
es un elemento esencial de estabilidad politica, tomando en cuenta de que el
funcionamiento del Estado contemporaneo se funda en una participacion critica
de sus ciudadanos, la cual excluye lo mismo una adhesién ciega que un rechazo

total.

3.3. El control de la constitucionalidad en la Republica Francesa

3.3.1. Antecedentes

En la época de la Revolucion francesa, cuando el principio de separaciéon de
poderes fue estructurado, existi6 una gran desconfianza hacia los jueces del
antiguo Régimen, lo que contribuyo decisivamente para que se tratara de
restringir las facultades de éstos.3!! Se sefialo que si los jueces intentasen ir mas
alla de la aplicaciéon de la ley estarian yendo mas alla de la esfera de sus

atribuciones e invadiendo las de otro poder publico.

%19 |bidem. p. 57. )

1 En Francia, antes de la Revolucion, los tribunales eran el brazo derecho de la monarquia. Estos
muchas veces ejercian una autoridad legislativa y judicial, y llegaron a ser considerados por gran parte
del publico como simbolo de la opresion y la arbitrariedad. Vid. Pautas para Promover la
Independencia y la Imparcialidad Judicial, IFES-USAID. Washington, 2002, p. 13.
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Ante la suspicacia notoria hacia los jueces y magistrados, parecié una
salida razonable encomendar el control de la constitucionalidad de las leyes a un
6rgano genuinamente politico. De esta manera al Senat conservateur de la
Constitucion Francesa de 1799 se le conferia la competencia de enjuiciar tanto los
actos del cuerpo legislativo como los del gobierno que se sometieran a su
consideracion a causa de una presunta contravencion de la Constitucion. Sus
funciones, entre otras, consistian en controlar la constitucionalidad de las leyes y
de los actos al Primer Coénsul, y proponer los “senatus-consultus” de revision a la
Constitucion. Pero el Senado conservador se desacredito al dar validez legal
sistematicamente a las decisiones del Primer Cénsul, Napolebdn Bonaparte, incluso

cuando éste decidio sustituir el régimen republicano por el Imperio.

Al respecto, Julian-Laferriere, indica:

“Estas experiencias que no son sino una parodia de control de la
constitucionalidad, explican que en las Constituciones republicanas
no existiera ningun o6rgano encargado de dicho control, que se
considerdé contrario a la soberania de la ley expresion de la
voluntad general, y del Parlamento, su creador. Es por eso que las
leyes constitucionales de 1875, que instituyen la |1l Republica tras
la derrota del Segundo Imperio no prevén un mecanismo de

control de la constitucionalidad.”3'?

La trascendencia politica de la funcién revisora de la constitucionalidad de
proceder del Parlamento hacia preferir, en la Francia de fines de siglo XVIII, que
su desempefio se reservase a personas elegidas a través del sufragio y no a

peritos del derecho, miembros de la carrera judicial.

%2 JULIEN-LAFERRIERE, Francois, “Las insuficiencias del control de la constitucionalidad de las
leyes en Francia”, en Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, febrero 2004, p. 586.
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Tal vez por ello, este pais no se interesé en el control de constitucionalidad
de las leyes hasta en fecha reciente, la de la Constitucion de la Quinta Republica,
en 1958. Esta indiferencia es también el resultado obligado de las teorias
revolucionarias sobre la ley como expresion de la voluntad general, emanacion
perfecta del contrato social. La sacralizacion de la ley impedia todo tipo de control
que hubiese sido considerado como un insulto al pueblo soberano, verdadero
autor de la ley a través de sus representantes elegidos.**® Resultando la tesis de
que la ley no podia estar sometida al control de la constitucionalidad, salvo

durante regimenes autoritarios.

Repasando someramente la historia de la Republica francesa, recordamos
que segun la Constitucion de la Tercera Republica, ningun tribunal estaba
facultado para revisar la constitucionalidad de la accion legislativa. Esto obedecia
principalmente a una razén de tipo histérico: durante el denominado Ancien
Régime, la insatisfaccion popular con la administraciéon de justicia condujo a una
gran desconfianza y a la opinidon generalizada de que ésta no deberia intervenir
de manera alguna respecto de la aplicacidon de la voluntad popular expresada en
las leyes. La aplicacion de la ley era considerada como la Unica tarea de la
judicatura, por lo que le estaba vedado interpretarla y aun mas, declararla
invalida. Ademas, durante algun periodo (1804) se confi6 en que el derecho
podia ser expresado en forma escrita, de manera tan clara que no requeriria
interpretacion, en consecuencia, el deber de los tribunales seria meramente el de
aplicar las leyes, no el de interpretarlas. Asi, a fortiori, la idea de que los
tribunales podrian juzgar las leyes, aun desde el punto de vista de su

constitucionalidad, era abiertamente rechazada.

Por otro lado, si el pueblo francés con el tiempo adquirié la confianza en
que su Parlamento no expediria leyes arbitrarias o inconstitucionales, no tenia la

misma confianza en la rama ejecutiva, del gobierno, ni de las autoridades locales.

%3 MODERNE, Franck, "El Consejo Constitucional francés”, en La justicia constitucional comparada,
op. cit.., p.124.
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Ese pueblo sentia que en el ejercicio diario del poder para expedir normas por los
diversos secretarios y alcaldes, asi como las decisiones administrativas hechas
diariamente respecto de casos individuales, tendian mas a ejercitarse en contra
de las leyes y de los derechos de los ciudadanos, que la accion legislativa a violar

la Constitucion.

No obstante, la revisién constitucional se extendié por primera vez a la
accion legislativa cuando la Constitucion de la Cuarta Republica, promulgada el
27 de octubre de 1946, estableci6 un Comité Constitucional. Este intento, sin
embargo, fue muy modesto y el Comité nunca desempefio un papel importante
en los 12 afios de su existencia, s6lo emiti6 una decisiobn y ésta fue de

importancia relativamente secundaria.

Por todo ello, resulta se suma importancia subrayar que a diferencia de
otros paises aqui analizados, el sistema de control de la constitucionalidad
francés no es jurisdiccional sino politico. De alli que el Consejo Constitucional es
considerado como prototipo de un o6rgano politico de control de Ila
constitucionalidad, por su naturaleza, por su origen, por su composicién y por su
funcionamiento. Que el Consejo Constitucional sea considerado como una

institucién politica, por los motivos asentados, no es nada sorprendente.

3.3.2. Constituciéon de la Republica Francesa de 1958

En este texto constitucional opera una “revolucion juridica”, al instituir un
mecanismo de control de la constitucionalidad de las leyes, que el Constituyente
quiso que fuera eficaz y capaz de mantener al Parlamento dentro de las
facultades limitadas a las materias sefialadas por la Constitucion. Al definir un
“ambito legislativo” estrictamente delimitado y al disponer que todas las materias
que no son incluidas en este ambito son reglamentadas por el gobierno, la
Constitucion de 1958 abandona la doctrina de la soberania parlamentaria y

legislativa, erige al gobierno al rango de “legislador comuUn” y hace necesario un
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control del cumplimiento por parte del Parlamento de sus facultades y al mismo
tiempo, protege las del gobierno. Este control se le encarga a un nuevo érgano:
el Consejo Constitucional. De esta manera, la Constituciéon del 4 de octubre de

1958 en su articulo 61 refiere:

“Las leyes organicas antes de su promulgacion y los reglamentos
de las Asambleas Parlamentarias antes de su entrada en vigor,
deben ser sometidos al Consejo Constitucional que controla su
conformidad a la Constitucién. Con el mismo fin, las leyes pueden
ser deferidas al Consejo Constitucional, antes de su promulgacién
por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente

de la Asamblea Nacional o el Presidente del Senado.”

Efectivamente, la Constitucion francesa promulgada el 4 de octubre de
1958, da paso a la actual Quinta Republica, confia la jefatura del Estado al
Presidente y a la jefatura del gobierno al Primer Ministro; y sefala que toca a
aquél velar por el respeto a la Constitucion y asegurar, con su arbitraje, el
funcionamiento regular de los poderes publicos, asi como la continuidad del
Estado. Fue en esta Ley Fundamental donde se inserté un mecanismo de control
preventivo de la constitucionalidad de las leyes con la histérica instituciéon del
Consejo de Estado y la creacion del Consejo Constitucional. Este udltimo fue
concebido esencialmente como un érgano de caracter politico y como un arma
dirigida contra el Parlamento, en la medida en que el régimen del general Gaulle
se preocupaba esencialmente de reforzar al Ejecutivo y debilitar correlativamente

al Poder Legislativo.

No obstante, el 6rgano de control politico de la constitucionalidad trajo
consigo un nuevo equilibrio entre el legislativo y el ejecutivo, consagrado en la
Constitucion. Convirtiéndose en una instituciéon garante del nuevo Estado de

Derecho francés.
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De esta forma, las circunstancias que precedieron la creacién del Consejo
Constitucional explican que éste no haya sido concebido como una Corte
Suprema, a semejanza de la Suprema Corte de los Estados Unidos de América o
de muchos de los paises iberoamericanos, ni como un o6rgano jurisdiccional
especializado, a semejanza de los Cortes Constitucionales en Alemania, Austria o
Italia.®** Se trata de una institucién de tipo politico, pues sus miembros no
requieren ninguna calificacion juridica, son nombrados por el Presidente de la
Republica y las Asambleas Legislativas —Asamblea Nacional y Senado- y sus papel
consiste esencialmente en controlar el cumplimiento de las facultades respectivas
del Poder Legislativo y Ejecutivo. En palabras de Louis Favoreu, es un “érgano

regulador de la actividad normativa de los poderes publicos”.?*®

El Constituyente no pretendié crear un 6rgano de control del contenido de
las leyes o de proteccion a los derechos individuales, sino de la conformidad de
las leyes a las reglas de competencia, a fin de mantener al Poder Legislativo en
su ambito y evitar que invada el ambito del Poder Ejecutivo. Es por eso que en el
texto original de la Constitucion de 1958, sélo el Presidente de la Republica, el
Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea Nacional y el Presidente del Senado
pueden deferir al Consejo Constitucional una ley a fin de controlar su
constitucionalidad. Son ellos los representantes de las instituciones de la Nacion,
los actores del juego politico y constitucional —a excepcién del Primer Ministro-
precisamente las autoridades que nombran a los miembros del Consejo
Constitucional, por que se considera que solo ellos estan calificados y tienen

interés en asegurar la correcta aplicaciéon de la Constitucién.3'®

Posteriormente, en 1971 la situacion cambio radicalmente. El Consejo

Constitucional, a peticion del entonces Presidente del Senado, Alain Poher

14 pyes a diferencia de todos aquellos tribunales, que ejercen un control, por lo general, a posteriori,

el Consejo Constitucional Francés ejerce un control a priori, y cuyos rasgo distintivo no se limita a
emiir opiniones, sino decisiones que tienen el caracter de cosa juzgada.
%15 FAVOREU, Louis, "Le Conseil constitutionnel, régulateur de L activité normative des pouvoirs
Elféblics", en Revue du droit public, Paris, 1967, p. 588.

ROUSSILLON, Henry, “Le Conseil constitutionnel”, en Dalloz, Paris, Econémica, 1971, p. 22.
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controlaria, en adelante, la conformidad de las leyes no solamente con los
articulos de la Constitucion de 1958, sino también con su preambulo vy,
consiguientemente, con el predmbulo de la Constituciéon de 1946 y la declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. En la teoria constitucional
francesa se emplea el término de “bloc de la legalité constitutionelle” para
designar el conjunto de normas supremas a las cuales debe ajustarse la ley para
ser valida.*'"En esta decision, el Consejo Constitucional se basa especialmente en
el preambulo de la Constitucion y declara que “el principio de la libertad de
asociaciéon es uno de los principios fundamentales reconocidos por las leyes de la
Republica”, contemplados por el Preambulo de la Constitucion de 1946 y

“solamente reafirmados por el preambulo de la Constitucién de 1958738

Tres afos después de esa importante decision del Consejo Constitucional,
la revision constitucional de 29 de octubre de 1974 dio la posibilidad de someter
una ley al control de la constitucionalidad si asi lo determinaban sesenta
diputados o sesenta senadores, lo que dio la iniciativa del control también a la
oposiciéon parlamentaria. A partir de esa fecha, el nUmero de leyes deferidas al
Consejo Constitucional aumenté considerablemente y el Consejo adquirié un
papel fundamental en la vida politica y juridica francesa: el gobierno al elaborar
los proyectos de leyes, y el Parlamento al votarlos, siempre tienen en cuenta la
posibilidad de que el Consejo Constitucional declare la ley contraria a la
Constitucién y prohiba su promulgaciéon, la mera perspectiva de una declaracion
de inconstitucionalidad disuade a los actores del procedimiento legislativo de
asumir el riesgo de adoptar disposiciones cuya conformidad con la Constitucion
sea dudosa. El profesor Francois Luchaire, quien fue miembro del Consejo
Constitucional, propuso incluso que el Consejo Constitucional pudiera intervenir
en el procedimiento legislativo para evitar que el legislador adoptara leyes

inconstitucionales. Pero como lo hace notar H. Roussillon, esto constituiria una

17 por bloque de constitucionalidad debe entenderse, el conjunto de disposiciones que se imponen al

Iegislador, sea que emanen de instrumentos de valor constitucional o no.
$8EAVOREU, Louis, "Le Conseil constitutionnel, régulateur de L’activité normative des pouvoirs
publics", op. cit. p. 289.
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confusién, ya que el juez constitucional se comportaria como un verdadero

“colegislador”.3*®

3.3.3. Organizacidon y competencia del Consejo Constitucional

El Consejo Constitucional es una institucibn permanente cuyo periodo de sesiones
sigue el ritmo de las demandas que tiene ante si. S6lo celebra sesiones y juzga
en pleno. Se someten las deliberaciones a una regla de quérum en virtud de la
cual, se necesita la presencia efectiva de siete jueces. En caso de empate, el voto
del presidente prevalece. No hay opinion disidente posible. Los debates en
periodo de sesiones y en pleno asi como los votos no son ni publicos ni

publicados.

Ahora bien, el Conseil Constitucional esta compuesto por los ex presidentes
de la Republica y de otros nueve miembros, tres de los cuales son nombrados por
el Presidente encargado de la Republica, tres por el Presidente de la Assemblée
Nationale, y tres por el Presidente del Sénat.**° La designacion de Consejo
Constitucional es en Francia una especie de tradicion, nunca ha tenido la
qualificaciéon formal de Corte o Tribunal Administrativo. Eso no le ha impedido
desempefiar el papel de juez administrativo y ademas uno de los mas

prestigiosos del mundo.3**

La duracién de su encargo es de 9 afios y son substituidos por tercios cada
tres afios. El nombramiento por parte de las tres autoridades mas importantes
del Estado, asegura cierto equilibrio en la composicién de la institucién. Sus

miembros practicamente no deben llenar ningln requisito en especial prescrito

19 ROUSSILLON, Henry, “Le Conseil constitutionnel”, op. cit. p. 74.

%0 CAPPELLETTI, Mauro, El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en derecho
comparado, op. cit., pp. 29-30.

%21 | a experiencia francesa contemporanea de un juez constitucional, constituye de hecho una ruptura
singular con la tradicién anterior, sin embargo, se puede afirmar que hoy dia el Consejo Constitucional
Francés concebido inicialmente como o6rgano politico, se ha convertido en un juez constitucional,
adoptando el modelo de las Cortes Constitucionales europeas, pero con competencias relativamente
diferentes y en cierto modo, mas reducido.
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por la ley, y no existe limitacidon para desempefar diversas actividades, salvo la
incompatibilidad con la de ser miembro del gobierno, del Parlamento o del

Consejo Econdmico y Social.

La singularidad del Consejo Constitucional consiste en la facultad de
revision de origen de ciertas leyes y reglamentos, revisando la constitucionalidad
de éstas y evitando, con ello, interpretaciones o impugnaciones posteriores.3?? A

decir de Arturo Zaldivar Lelo de Larrea:

“Francia ha roto, en parte, con su larga tradicién contra el control
jurisdiccional...por medio del Conseil Constitutionnel, que
lamentablemente presenta dos limitaciones: 1. Las personas
afectadas por el proyecto de ley no tienen legitimacion para
impugnar el proyecto, y 2. Solamente puede ser revisado durante
un breve periodo entre su aprobacién por el Parlamento y su

promulgacion.”3??

Las funciones del Consejo, en torno al control de la constitucionalidad se

ejercen de diferentes maneras:

= Control sistematico a priori de las llamadas leyes organicas, organicas porque
completan o desarrollan disposiciones constitucionales relativas a las instituciones
de la Republica (duracién del mandato de los miembros de la Asamblea Nacional
o del Senado, condiciones de elegibilidad, régimen de incompatibilidades, etc.).
Este control presenta la particularidad de ser obligatorio, de oficio, y no implica
una controversia, en el sentido de que una parte sostiene la conformidad entre la

Constitucién y el acto parlamentario y otro las objeta.

%22 VALLARTA PLATA, José Guillermo, Introduccién al estudio del derecho constitucional comparado,

op. cit. p. 57.

3"8 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, El juicio de amparo a la luz de la moderna justicia
constitucional, en Revista de Investigaciones juridicas de la Escuela Libre de Derecho México, 1991,
Vol. 15, p. 332.
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= Control sisteméatico de los reglamentos de las Asambleas parlamentarias, lo
que permite evitar que las asambleas eludieran ciertas disposiciones

constitucionales. Este control es también control previo y de oficio.

= Control previo, pero no sisteméatico, de las leyes ordinarias. Una de las
originalidades de la Constitucion francesa de 1958 ha sido la delimitacién de un
ambito normativo propio del gobierno, la potestad reglamentaria autbnoma, en el

que el Parlamento puede penetrar sin el acuerdo del propio gobierno.*?*

Conforme al articulo 61, parrafo Il, existe la posibilidad de que las leyes
ordinarias sean turnadas al Consejo Constitucional antes de su promulgacion para
que este decida sobre su constitucionalidad. A diferencia de las leyes organicas
cuyo control de la constitucionalidad es obligatorio, las leyes ordinarias pueden o
no ser enviadas al Consejo por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro,

por los presidentes de las Asambleas o por 60 diputados o senadores.

= A iniciativa del Presidente de la Republica, del Primer Ministro, del Presidente
de la Asamblea Parlamentaria, y a partir de 1992 de 60 diputados o senadores, el
Consejo Constitucional esta encargado de confrontar los acuerdos internacionales
firmados por Francia con la Constitucion. Conforme a la Carta Fundamental, si el
consejo declara que un acuerdo o tratado contiene una clausula o mas contrarias
a la Constitucion, la autorizacién para ratificarlo no puede realizarse sino una vez

reformada la Constitucion. 3%°

La pronunciacién del Consejo Constitucional es emitida por la mayoria de
votos en el marco de un procedimiento secreto, sin audiencias orales y sin

argumentos contradictorios. Si la promulgacién del Consejo Constitucional es en

%4 MODERNE, Franck,"El Consejo Constitucional francés”, en La justicia constitucional comparada.
OJD. cit., pp. 126-128.
% 1dem.
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el sentido de la inconstitucionalidad, la ley no podrd por consiguiente entrar en

vigor, a menos que se revise la Constitucion.3?°

Los fallos son obligatorios para los poderes publicos y para todas las
autoridades administrativas y jurisdiccionales. No son en ningun caso recurribles.
La cosa juzgada beneficia no sélo a la parte dispositiva de la decisién sino
también a los motivos que son su fundamento necesario. Las decisiones
conducen a la censura total o parcial de la ley®**’ pero no a su anulacién ya que la
decisidon es pronunciada antes de la promulgacion de la ley, acto juridico que le

asegura su aplicacion.

En conclusién, el Consejo Constitucional desempefia funciones comparables
a las ejercidas por otras jurisdicciones europeas. Si no tiene todas las
competencias de estas jurisdicciones, la institucién ha recorrido ya un largo

camino hacia el tipo clasico de las Cortes Constitucionales europeas.

3.3.4. Problemas actuales del control de constitucionalidad en Francia

La evolucion del control de la constitucionalidad es incompleta y el sistema
imperfecto. Entre las deficiencias en el sistema de control de la constitucionalidad
francés, sobresale que los ciudadanos no tienen posibilidad de cuestionar la
conformidad de las leyes a la Constituciéon, ni por via de accién ante el Consejo,

ni por via de excepcidén ante los tribunales administrativos o civiles.

No cabe duda que muchas leyes, aun cuando no se conformen con la
Constitucién, no son controladas por el Consejo Constitucional, pues este control

no es sistematico®*® depende de la voluntad discrecional de las autoridades

%26 |bidem., p.30.

%27 por ejemplo, si una disposicién es inconstitucional e inseparable del conjunto de la propia ley —
total-, si es separable se promulga la ley y se excluye la disposicidn inconstitucional -parcial-.

38 5610 es sistematico el control de la constitucionalidad de las leyes organicas, es decir, las leyes
expresamente previstas por una disposicion de la Constitucion para completar o precisarla y los
reglamentos de mas asambleas parlamentarias que definen las reglas de su funcionamiento.



169

facultadas para deferirlas. Provocar el control del Consejo Constitucional es una
facultad, no es una obligacién. Por ejemplo, cuando la mayoria y minoria
parlamentaria o presidencial se ponen de acuerdo en que una ley contraria a la
Constitucion entre en vigor sin ser controlada. O bien, puede tratarse de ciertas
leyes votadas por la unanimidad de los parlamentarios, en aquel caso, los
diputados, senadores, presidentes de ambas Camaras no tienen por qué someter
la ley al Consejo Constitucional, ni el gobierno tampoco, que muchas veces es el
autor del proyecto respectivo. Lo mismo puede ocurrir a propoésito de leyes
votadas por la mayoria parlamentaria, pero que la oposicién prefiere no deferir al

Consejo Constitucional por razones politicas.

Ademas, hay un inconveniente contundente del control a priori dado que la
ley puede “revelarse inconstitucional” al aplicarse, pues no se podia apreciar
concretamente el impacto de la ley, y las consecuencias que potencialmente tiene
sobre los derechos y libertades de las personas. También puede pasar que una
ley puede ser después inconstitucional a consecuencia de un cambio de las bases
constitucionales en que se funda. Esto puede ocurrir cuando se realice una
reforma constitucional que coloque la ley anterior en contradiccién con las nuevas
normas fundamentales. Aqui se hace también imposible toda forma de control

posterior de la ley una vez promulgada.

El control del Consejo Constitucional también es breve porque el plazo
otorgado para dictar su sentencia s6lo es de un mes, incluso puede ser reducido
a ocho dias a peticion del gobierno en caso de urgencia.**°Es dificil que en tan
poco tiempo, el Consejo Constitucional ejerza un control completo que le permita

analizar detalladamente todas las disposiciones de la ley deferida, sin que exista

%29 Constitucién del 4 de octubre de 1958, articulo 61: “El Consejo Constitucional debe dictar su

decision dentro del plazo de un mes. Sin embargo, a peticion del gobierno, en caso de urgencia, este
plazo es de ocho dias”.
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un riesgo de dejar pasar una disposicién inconstitucional. Eso sobre todo, cuando

la ley contiene disposiciones de caracter técnico y no solamente juridico. **°

Para concluir se puede decir que Francia, la patria de los derechos del
hombre®*!, tiene un sistema juridico que, todavia no le permite asegurar el
principio de superioridad de la Constitucion en el ordenamiento juridico interno,

por falta de un mecanismo de control eficaz de la constitucionalidad de las leyes.
3.4. Control de la constitucionalidad en el Reino de Espafa
3.4.1. Antecedentes

Concluido el régimen del general Franco, las Cortes esparfiolas aprobaron el 31 de
octubre de 1978 una nueva Constituciéon, siendo ratificada por el pueblo espafiol
a través de un referéndum ese mismo afo. Dicha norma suprema fue instaurada
por la necesidad de implantar un régimen democréatico que sustituyese al de la

dictadura. Antonio Cano Mata, en esta tendencia opina:

“No es necesario profundizar mucho en nuestra historia
constitucional, para llegar a la conclusién de que ésta no ha sido -
al menos hasta hoy- evolutiva. En nuestro pasado, una nueva
Constitucién no supuso el perfeccionamiento o adecuacion de lo
anterior, sino la derogacién de sus principios y el establecimiento
de otros distintos, al socaire -—todo ello- de continuos
levantamientos que jalonan nuestra azarosa vida

decimonoénica.”®*?

%0 vid. LUCHAIRE, Francois, “Le contrdle de la loi promulgueé sur renvoi des jurisdictions”, en

Revista de Derecho Publico, 1990, p. 1625.

%L vid. VEDEL, G., “La place de la déclaration de 1789 dans le bloc de constitutionnalité”, en La
déclaration des droits d L"homme et du citoyen, PUF, 1989, p. 35.

%2 CANO MATA, Antonio, El control de Garantias por el Tribunal Constitucional y otros estudios,
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1985, p. 14. Citado por COVIAN ANDRADE, Miguel, El control
de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p. 172.
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Las razones que abogaron por la creaciéon del Tribunal Constitucional
fueron varias y convergentes, desde el feliz precedente del Tribunal de Garantias
Constitucionales, que establecié la Constitucion de 1931, hasta el influjo
determinante de los modelos europeos de control concentrado de Ila
constitucionalidad, incluyendo los remotos como Austria y Checoslovaquia en su
version non nata, y, sobre todos los ulteriores a la segunda posguerra mundial:

Italia y Alemania principalmente.3*?

Por ejemplo, para determinar la composicion del Tribunal Constitucional se
tomoé de referente el articulo 135 de la Constitucion Italiana de 1947, aunque el
numero de miembros varié y tampoco sea igual el peso de los diversos 6rganos
con facultad de proponer a estos integrantes. Otras referencias fueron los

articulos 94 de la Ley Federal de Bonn y 56 de la Constitucion Francesa de 1958.

3.4.2. La Constitucion Espafiola de 1978

La actual Constitucion espafiola de 1978, ha sido redactada conforme al sistema
austriaco, con la influencia de los ordenamientos precisados anteriormente, sin
embargo, es la estructura alemana la que ejerce mas influencia en el sistema
espafol. Pero el ordenamiento espafiol se aparta en un punto y es que la

Constitucién espariola es:

"explicita en reconocer a la Constitucion un valor normativo y
vinculante directo que, sin mengua del monopolio de la declaracion
de inconstitucionalidad de las leyes atribuido al Tribunal
Constitucional (articulo 161, 1,a, y 163) afecta a todos los poderes

publicos y a todos los ciudadanos y que por tanto, necesariamente

%33 ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, “La composicién del Tribunal Constitucional Espafiol”, en Tribunales

y Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Vega
Gomez Juan y Edgar Corzo Sosa (coord), México, Serie Doctrina Juridica, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, nimero 108, p. 3.
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aplicable, en mayor o menor medida, pero efectivamente por

todos los jueces y tribunales".?**

En efecto, el articulo 9.1. constitucional recoge una norma de
autorreferencia: la Constitucién se refiere a si misma para proclamar su fuerza
vinculante sobre todos, ciudadanos y poderes publicos. Despliega sus efectos
frente a todos y no so6lo frente al legislador, erigiéndose en auténtica e
indiscutible norma juridica, en norma juridica suprema por afadidura.

Consecuentemente, la Ley Organica del Poder Judicial dispone:

“5.1. La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento
juridico y vincula a todos los jueces y tribunales, quienes aplicaran
las leyes y los reglamentos segun los preceptos constitucionales,
conforme a las interpretaciones de los mismos que resulte de las
resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de

procesos.”

La Carta Constitucional define a Espafia como un Estado social y
democréatico de derecho, basado en el principio de soberania popular. Los
principios y valores constitucionales que actuan de limite al poder pueden
concretarse en los articulos 1.1. y 10.1. de la Constitucion Espafiola. Estos
preceptos representan una sintesis de esos grandes principios que caracterizan el
Estado Democratico de Derecho.®* Como lo ha indicado Manuel Aragén, esos
principios del articulo 10.1 de la Constituciéon Espafiola actian como “garantia de
indisponibilidad frente a los poderes constituidos” ya que son el fundamento

mismo de la organizacién politica de la sociedad.33¢

%4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional, op.cit.
.61.

% Cfr. PEREZ TREMPS, Pablo, Constitucién Espafiola y Comunidad Europea, Madrid, Cuadernos de

Estudios Europeos, Fundacion Universidad Empresa, Civitas, 1994, p. 125.

%% ARAGON REYES, Manuel, Constitucién y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, p. 35.
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3.4.3. Organizacidon y competencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional Espafiol empezé a actuar al 15 de julio de 1980,
establecido por el Titulo IX de la Constitucién espafiola de 1978, este Tribunal es
el intérprete supremo de la Constitucion. Unico en su orden y con jurisdiccion en
todo el territorio nacional, ejerce las competencias definidas en el articulo 161

constitucional.

El pueblo espafol, sin que mediara un auténtico debate al respecto se
decantd, por un modelo de control de la constitucionalidad de jurisdiccion
concentrada, es decir, en que las funciones propias del control de Ila
constitucionalidad residen en un udnico 6rgano, el Tribunal Constitucional,
concebido con la mision exclusiva de desempefiar esta funcién, aunque no
exclusiva, del conocimiento de determinados procesos constitucionales y no por
ejercer el monopolio de aplicacion de la Constitucién, lo que no deja de ser

caracteristico del denominado “modelo europeo” de un Tribunal Constitucional.

La naturaleza del Tribunal Constitucional actual es la de un 6érgano
eminentemente jurisdiccional que resuelve a partir del derecho constitucional
vigente supuestas contravenciones de la Constitucién, que le son suscitadas por
quienes estan legitimados para ello y le son formulados en forma técnica-juridica.
El propio Tribunal Constitucional ha hecho suya esta indole jurisdiccional de su

naturaleza y de su funcién, a partir de la Sentencia 5/1981.3%’

El Tribunal Constitucional es independiente de los demas dOrganos
constitucionales y estd sometido Unicamente a la Constitucion y a su Ley
Organica 2/1979, de 3 de octubre. Es concebido como un érgano constitucional,
con autonomia reglamentaria interna y autonomia presupuestaria relativa, y es

caracterizado por Gregorio Peces-Barba:

%7 ALZAGA VILLAAMIL Oscar, La composicion del Tribunal Constitucional Espafiol”, op. cit., p. 2.
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“[...]...como o6rgano de naturaleza judicial, con jurisdiccion
concentrada y no situado en sentido estricto en el poder judicial
desde la perspectiva organica, aunque es poder judicial en sentido

amplio puesto que su funcién es judicial.”**®

Se compone de doce magistrados y no existen suplentes, su mandato es
de nueve afios que se renuevan por tercios cada tres afos. No son
inmediatamente reelegibles, salvo que hayan permanecido en su cargo menos de
tres afios. Son designados de la siguiente forma: cuatro por el Congreso de los
Diputados; cuatro por el Senado; dos por el Gobierno; dos por el Consejo
General del Poder Judicial. La designhacién por las Camaras se hace por mayoria.

El nombramiento formal lo realiza el jefe del Estado.

Los desighados a iniciativa parlamentaria proceden de acuerdo entre los
principales partidos politicos, a veces como consecuencia de consenso y, mas
generalmente, como consecuencia de un reparto de puestos a proponer. Los
integrantes deben ser juristas de reconocida competencia con mas de quince
afios de antigledad: magistrados, fiscales, profesores de universidad, miembros
de los altos cuerpos de funcionarios, Abogados, etc. Al tener la calidad de
magistrados, son independientes e inamovibles, ademas poseen un fuero

especial: s6lo pueden ser juzgados por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.

Su organizacion interna se divide en pleno, salas y secciones.**En este
tenor, cabe indicar que el Tribunal Constitucional en Pleno elige de entre sus
miembros, en votacibn secreta, a su Presidente y propone al Rey su
nombramiento por tres afios, pudiendo ser reelegido por una sola vez. lgual

procedimiento se sigue para el nombramiento del Vicepresidente. El Tribunal

%8 PECES-BARBA, Gregorio, “El Tribunal Constitucional” en El Tribunal Constitucional, Madrid,
Direccidn General de los Contencioso, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, Vol. I, p. 2045.

%9 vid. PEREZ TREMPS, Pablo, “Justicia Constitucional en Iberoamérica’, Pagina de Internet: URL:
http://www.uc3m.es/uc3m/instMPG/JCI/00-portada.htm. p. 2.
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Constitucional esta asistido, ademas, por Letrados de carrera y de adscripcion
temporal, cuya misién fundamental es la de estudio, informe y asesoramiento en

las materias de las que conoce el Tribunal.

Los jueces y tribunales ordinarios pueden controlar la constitucionalidad de
cualquier disposicion de rango inferior a la ley, respecto de las normas con rango
de ley, pueden plantear sus dudas de constitucionalidad al Tribunal

Constitucional.

Vale la pena sefialar, que este 6rgano constitucional carece de accion
propia, es decir que para actuar necesita el impulso, sea por via de accién o de

excepcidon. Sus competencias principales son:

1. Recurso de inconstitucionalidad: control directo y abstracto de

constitucionalidad de normas con fuerza de ley, con legitimacion limitada.

2. Cuestion de inconstitucionalidad: control de la constitucionalidad de normas
con fuerza de ley a instancia de cualquier 6rgano judicial que dude de la
constitucionalidad de una norma con fuerza de ley que deba aplicar a un

asunto concreto.

3. Control previo de tratados internacionales: Control directo y abstracto de
constitucionalidad de los Tratados Internacionales antes de que el Estado

preste su consentimiento. La legitimacidén esta muy limitada.

4. Conflictos de competencia: resolucion de controversias sobre el reparto de
competencias entre Estado y Comunidades Autdénomas, o de éstas entre si.

Caben también conflictos negativos a instancias de terceros.

5. Conflictos de atribuciones entre O4Organos constitucionales del Estado:

resoluciéon de controversias sobre el reparto de competencias entre los
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6rganos constitucionales del Estado: Congreso de los Diputados, Senado,

gobierno y Consejo General del Poder Judicial.

6. Conflictos en defensa de la autonomia local: resolucién de controversias
relativas a la invasion de autonomia de los entes locales por normas con

fuerza de ley del Estado o de las Comunidades Auténomas.

7. Impugnaciones de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las
Comunidades Auténomas: resolucibn de estas impugnaciones por el
gobierno, basadas en violaciones de la Constitucibn de naturaleza no

competencial.

8. Recurso de amparo: proteccién de los derechos fundamentales consagrados
en los articulos 14 a 19 y 30.2 de la Constitucidon. La legitimacion la ostenta

cualquier persona que invoque interés legitimo.

De entre estos medios, destacan algunos que a continuacion analizaremos.

El recurso de inconstitucionalidad o directo contra leyes se emplea para
impugnar, la inconstitucionalidad de las leyes y actos con fuerza de ley, teniendo
como objetivo genérico la preservacion de los principios de supremacia y rigidez
constitucionales en sus aspectos formales y materiales. Para interponer este
recurso so6lo estan legitimados el gobierno, cincuenta diputados, cincuenta
senadores, el defensor del pueblo y los gobiernos y asambleas legislativas
autondmicas. Se trata de un control abstracto, planteado antes que la norma
entre en vigor, es decir, puede promoverse a partir de la publicacion de las
disposiciones estimadas inconstitucionales.?®*° Sin embargo, las resoluciones en
este tipo de procesos no excluye el futuro planteamiento de cuestiones de

inconstitucionalidad contra las mismas leyes.

%9 Dentro de los tres meses posteriores a la publicacién de la disposicién impugnada.
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El Tribunal Constitucional espafiol, ha subrayado que:

“La facultad de promover el recurso de inconstitucionalidad no la
otorga la Constitucién en atencién a un interés propio de quienes la
reciben, sino en virtud de la alta cualificacion politica que resulta de
su cometido constitucional. No se defiende mediante este recurso
ningun interés o derecho propio sino el interés general y la
supremacia de la Constitucién, de manera que el ius agendi en que
tal facultad consiste, sin conexion alguna con los derechos de que
es titular la persona que lo ejerce, forma parte de las competencias
que corresponden al 6érgano que ocupa, o del haz de facultades
propias de la representacion politica que se ostenta. No es la
persona fisica concreta la que, por si sola o en unién de otras,
puede impugnar la constitucionalidad de las leyes, sino el érgano
de que la misma es titular o la condicién de representante del

pueblo de que ésta investida.”**

La cuestion de inconstitucionalidad, por su parte, no tiene plazo de
presentacion, es decir, durante toda la vigencia de la ley un 6rgano judicial
puede cuestionar ante el Tribunal Constitucional la constitucionalidad de dicha
ley. La cuestion emana de un proceso concreto donde la ley cuestionada es
susceptible de aplicarse para resolver el caso. Los jueces deben plantear la
cuestion cuando consideren que la norma con rango de ley aplicable al caso y de
cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucién. La norma
con valor de ley es relevante y de su validez depende el fallo del tribunal a quo.
El 6rgano judicial cuestionante, debe elevar el auto de cuestionamiento durante
el plazo para dictar sentencia, suspendiéndose desde ese momento el proceso

hasta que el Tribunal Constitucional se pronuncie.

%1 sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 42/1985, de 15 de marzo.
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La cuestién de inconstitucionalidad es prejudicial devolutiva: el Tribunal
Constitucional se pronuncia sobre la supuesta legitimidad de una norma
cuestionada, tras lo cual comunica al juez a quo su decision, para que este dicte
la oportuna sentencia poniendo fin al proceso donde la duda sobre la legitimidad

de la norma se suscito.

A la sentencia recaida, donde declare la inconstitucionalidad del precepto
recaido tiene valor de cosa juzgada y efectos erga omnes, obligatorios para todos
los poderes publicos. La que en cambio desestime el recurso, impide cualquier
planteamiento ulterior, en la misma via, fundado en precepto constitucional
idéntico. Ese fallo surte sus efectos desde la fecha de publicacién en el Boletin

Oficial del Estado.

Unicamente el juez ostenta la legitimacion para plantear la cuestion, a
pesar de que el articulo 35.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
establece que procede plantear la cuestién cuando un juez “de oficio o a instancia
de parte, considere que una norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya
validez dependa el fallo pueda ser contraria a la Constitucion”. De la
interpretacion sistematica del ordenamiento constitucional y el sentido que les ha
atribuido el Tribunal Constitucional reducen la posicion de las partes en el
proceso a quo a meras opiniones que el juez conocera dentro del tramite
contradictorio previo a su decisién sobre el planteamiento. El juez es, por tanto,
soberano para plantear o no la cuestion y esto se prueba porque el auto
mediante el cual el juez decide sobre su planteamiento no es susceptible de

recurso de ninguna clase.

El planteamiento de cuestiones de inconstitucionalidad permite la
progresiva depuracion del ordenamiento juridico y su adaptaciéon evolutiva.
Asimismo, abre la via de colaboracion entre el Tribunal Constitucional y los
tribunales ordinarios, puesto que éstos, aunque no pueden resolver los

problemas de constitucionalidad que se suscitan en los procesos que resuelven,
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si pueden diferir al Tribunal de control la resolucion de tales problemas. Hasta la
fecha, este medio en cuestibn no ha sido tan utilizado como otros,
probablemente porque los jueces espafioles no albergan, por lo general, dudas

sobre la constitucionalidad de las leyes que aplican.

De lo citado, se desprende que este pais incorpora a su sistema de control
la via de “accion”, caracteristica del modelo centralizado, y la de “excepciéon”,
mas afin al sistema norteamericano, con el recurso y la cuestion de
inconstitucionalidad, respectivamente, siguiendo con ello la tendencia de algunos

tribunales europeos como el italiano.

Otro medio de control previsto en el articulo 161.1 de la Constitucion
Espaiola son los llamados Conflictos de competencia, los cuales permiten al
Tribunal Constitucional ventilar las disputas competenciales entre las
Comunidades Auténomas o entre éstas y el Estado. Del numeral 59 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional se colige que existen dos posibles conflictos
de competencias: los conflictos entre 6rganos constituidos del Estado y los

conflictos entre el Estado y las Comunidades Autbnomas o estas entre si.

Los primeros se presentan cuando uno de esos 6rganos constituidos del
Estado considera que otro 6érgano del mismo nivel adopta una decisiéon fundada
en atribuciones que son propias y exclusivas del primero. Si esto sucede, el
organo cuya competencia es vulnerada le solicita al 6rgano invasor que se
mantenga dentro de su esfera competencial y se abstenga de llevar a cabo el
acto en cuestion. En caso de que el 6érgano reconvenido sostenga que actla
dentro de su ambito competencial y persista en realizar el acto en cuestién,

habra surgido un conflicto que debera resolver el Tribunal Constitucional.

Los segundos, tienen como fundamento el articulo 161.2 de la Constitucion
que sefala que el gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional, las

disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos de las Comunidades



180

Auténomas. A su vez la Ley Orgénica del Tribunal distingue, en sus articulos 62 y

68, entre los conflictos positivos y los negativos.

Los positivos se producen cuando el Estado considera invadida su
competencia por una disposicién o acto de autoridad de una Comunidad, o bien
cuando esta considera que ocurre lo mismo, sea porque el Estado o bien otra
Comunidad vulneran al actuar, su autonomia. Para ello, el 6rgano ejecutivo del
Estado o Comunidad Auténoma recurrira al érgano invasor para que no insista en
la realizacion del acto viciado de incompetencia, dentro de los dos meses
siguientes a su publicacion. En el lapso de un mes el 6rgano recurrido debera
aceptar el requerimiento o desestimarlo, en este ultimo supuesto, quedara fijada
la controversia y el 6érgano demandante planteara el conflicto ante el Tribunal

Constitucional.

Por otra parte, los conflictos negativos a diferencia de los positivos
derivados de dos pretensiones de actuar simultaneamente en torno a un mismo
asunto, se producen cuando un o6rgano del Estado o de una Comunidad se
abstienen de actuar por considerarse incompetentes para hacerlo. En estos
casos, ademas del Estado y las Comunidades, estan legitimados para recurrir al
Tribunal, las personas juridicas interesadas que habiendo solicitado la accién del
6rgano comunitario o estatal, no recibieron una respuesta favorable a su

peticion.

Cuando la defensa de las competencias controvertidas se invocara una ley
que la atribuyera, la tramitacion del conflicto se asimila a la de un proceso
abstracto de control de la constitucionalidad. En este caso se verifica la
conformidad de una ley con los preceptos de la Constitucién y el resto de las

demas normas del bloque de constitucionalidad distribuidoras de competencias.

Cuando la controversia competencial no se desvia hacia una norma con

rango de ley, se tramita como conflicto positivo o negativo de competencias. Pero
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la controversia competencial cuyo objeto sea una norma sin valor de ley o un
acto o disposicién cualquiera, también puede considerarse ante los tribunales
contencioso-administrativos que la resolveran aplicando, también ellos como el
Tribunal Constitucional, las normas del bloque de -constitucionalidad

(Constitucion, Estatutos de Autonomia y leyes distribuidoras de competencias).

Puede afirmarse entonces que la resolucion de los conflictos es una
competencia yuxtapuesta entre jurisdiccidn constitucional y jurisdiccién ordinaria
y aunque tenga una indudable sustancia constitucional puede encomendarse a
tribunales ordinarios. Para evitar inconvenientes, el articulo 61.2 de la Ley

Organica del Tribunal Constitucional establece que:

“[...]...Cuando se plantease un conflicto... [...] con motivo de una
disposicion, resolucibn o acto cuya impugnacién estuviere
pendiente ante cualquier tribunal, éste suspendera el curso del

proceso hasta la decision del conflicto constitucional.”

Esta natural cautela trata de evitar que las decisiones de los tribunales
ordinarios sean disonantes con el pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
porque la alternatividad de vias —conflicto constitucional o via contencioso-
administrativa- no puede acarrear soluciones antitéticas cuando el Tribunal
Constitucional se pronuncia vinculando con su pronunciamiento las decisiones

futuras de los tribunales ordinarios.

Respecto al amparo constitucional la Constitucion espafiola declara en su
articulo 53.2 que: "cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y
derechos reconocidos en el articulo 14 y la Seccién Primera del Capitulo Segundo
ante los Tribunales ordinarios, por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de

conciencia reconocida en el articulo 30".
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En principio Unicamente cabe interponer el recurso de amparo frente a
vulneraciones de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en los
articulos 14 al 29 de la Constitucion Espafiola, mas el derecho a la objecién de
conciencia al servicio militar obligatorio, que se contiene en el articulo 30
constitucional. Este recurso no es, por tanto, un medio impugnatorio en defensa

de cuestiones de simple legalidad.

De lo trascrito queda claro que el Tribunal Constitucional no sélo enjuicia
normas sino también hechos, al haber recibido la competencia de amparar los
derechos fundamentales. De esta manera, la garantia de las libertades vy
derechos fundamentales de las personas estd encomendada, en primer lugar, a
los Jueces y Tribunales integrados en el Poder Judicial, a través de las vias y
remedios que ofrecen las leyes procesales. Subsidiariamente, la Constitucion ha
establecido un sistema especifico y ultimo de tutela de varios de tales derechos,
mediante el recurso de amparo constitucional, que ha residenciado en el Tribunal
Constitucional. De esta manera, el Tribunal se configura como 6&rgano
jurisdiccional superior en materia de garantias constitucionales y, por ende,
ultimo garante de los derechos y libertades fundamentales reconocidas en la

Constitucion.

La legitimacion para interponer el recuso de amparo se extiende a los
titulares de los derechos susceptibles de ser protegidos en esta via. Todos los
derechos reconocidos estan tutelados por el amparo constitucional (articulo 53.2
constitucional). Son los titulares de estos derechos quienes pueden, junto con el
Defensor del pueblo y el Ministerio Fiscal, interponer el recurso de amparo

(articulo 46.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional).

Las vulneraciones alegadas han de tener su origen en disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho de los poderes publicos del Estado, de las
Comunidades Autbnomas y demas entes publicos, asi como de sus funcionarios y

agentes. Pueden impugnarse tanto actuaciones administrativas (articulo 43 de la
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Ley Organica del Tribunal Constitucional) como judiciales (articulo 44 de la Ley
Orgéanica citada), asi como aquellos actos parlamentarios que no tengan "valor de
ley" (articulo 42 de la Ley Orgénica en alusion).®*? El recurso de amparo protege
sOlo frente a lesiones provenientes de los poderes publicos y no frente a los
procedentes de particulares. Ademas, la interposicion del recurso de amparo
constitucional ha de ir precedida del agotamiento de los recursos pertinentes ante

la jurisdiccion ordinaria.

Es entonces, que en la experiencia el Tribunal Constitucional ha empleado
los recursos de amparo para verificar si hubo o no lesibn de un derecho
fundamental y para sentar una interpretacion de los preceptos constitucionales y
de las leyes reguladoras de los derechos. No se ha pretendido, aunque en
ocasiones haya sucedido, convertir al Tribunal Constitucional en una ultima
instancia judicial en cualesquiera o6rdenes. Es frecuente que en este pais las
sentencias de amparo reiteren que la tutela de los derechos individuales es
obligaciéon de los tribunales ordinarios correspondiendo al Tribunal Constitucional

su protecciéon cuando aquella ha sido insatisfactoria.

Ahora bien, en torno al control previo sobre la constitucionalidad de los
tratados internacionales, el gobierno o cualquiera de ambas Camaras podran
requerir al érgano de control para que se pronuncie sobre la conformidad de un
tratado con la Constitucidon, antes de que aquél haya sido ratificado por el Estado

espafol. En el plazo de dos meses el Tribunal debera emitir resolucion.

%2 De esta forma, el amparo procede: a)Contra actos u omisiones del Estado o Comunidades
Auténomas, b)Contra actos del Poder Ejecutivo del Estado o Comunidades Auténomas, debiendo
agotar la via judicial procedente, c) Contra resoluciones del Poder Judicial, debiendo agotarse todos
los recursos utilizables en la via judicial. Que la violacion sea imputable directamente, por accién u
omision del 6rgano judicial, con independencia de los hechos que dieron lugar al proceso donde la
conculcacion se produjo. Ademas, que se hubiese invocado formalmente en el proceso el derecho
constitucional violado, y por ultimo, que el recurso se interponga dentro de los 20 dias siguientes a la
notificacién de la resolucion del proceso, d)Contra actos del poder Legislativo, que no tengan valor de
ley emanados de las Cortes de alguna de las Asambleas, de los cuerpos legislativos, de las
Comunidades Auténomas o de alguno de sus 6érganos, violatorios de derechos y libertades
susceptibles de amparo, el amparo debe presentarse dentro del plazo de tres meses a partir del
momento en el que el acto es firme. Vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la
constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. pp. 187 y 188.
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Las sentencias del Tribunal Constitucional se notifican a las partes del
procedimiento y se publican en el Boletin Oficial del Estado, dentro de los treinta
dias siguientes a la fecha del fallo. Contra dichas sentencias no cabe recurso

alguno.

El Tribunal Constitucional en este pais es un ejemplo de como se puede
apoyar en las experiencias de otros paises, tales como Austria, lItalia, México o
Alemania, para desarrollar un modelo propio, que se ha caracterizado como el

mas avanzado del mundo.

3.4.4. Problemas actuales del control de constitucionalidad en Espaia

Este pais ibérico, no ha estado exento de las vicisitudes que ha traido consigo la
implantacién de un Tribunal Constitucional en cualquier otra parte del mundo.
Muchas han sido las criticas al actual sistema de control que impera en esa
nacion, sin embargo, el tratamiento por parte de la doctrina constitucional y la
estructura dinamica y efectiva de control por parte de Tribunal, han dejado al

margen muchos de los ataques que al principio se profirieron.

3.4.4.1. Conflictos entre el Tribunal Constitucional espanol y Ila

jurisdiccion ordinaria

La comprension del ordenamiento juridico como un todo impone al Tribunal
Constitucional la tarea de interpretar y aplicar la ley, y lo convierte en intérprete
supremo no solo de la Constitucion, sino de todo el ordenamiento juridico. La
unidad de éste, exige que un intérprete predetermine, vinculando el resto de los
intérpretes, la accion de hermenéutica de éstos.>** Sin embargo, la relacion entre

Tribunal Constitucional y Tribunales ordinarios no esta articulada perfectamente.

3 Maxime, conviene indicar, como ha juzgado con acierto el Tribunal Constitucional espafiol, a falta

de regla constitucional expresa, el legislador no puede dictar vadlidamente normas que impongan a
todos el sentido que haya que dar a preceptos constitucionales, porque ello importaria, en definitiva,
que un poder constituido se erija en Poder Constituyente. Cfr. Sentencia 76/83, Considerando 6°. Cfr.
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Dentro los problemas mas frecuentes con la jurisdiccion ordinaria destaca
el de la tutela judicial efectiva, asi el articulo 24 de la Constitucion Espafiola
indica: "Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela judicial efectiva de
los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin
que en ningun caso, pueda producirse indefensién”. Légicamente, esto genera
uno de los principales puntos de conflicto entre ambas jurisdicciones, ya que a
través de ese instrumento, las sentencias del Tribunal Supremo son recurridas,

sisteméaticamente ante el Tribunal Constitucional.

En relacibn a la cuestibn de inconstitucionalidad, existen algunas
deficiencias que ha resaltado la doctrina. Se critica que contra el auto del juez a
quo que decide sobre el planteamiento, no quepa recurso alguno ni ante al

Tribunal Constitucional ni ante el érgano judicial ordinario alguno.

También se critica la imposibilidad para las partes, en proceso a quo, de
apersonarse en el proceso, pues el procedimiento ante el Tribunal Constitucional
se asimila, por completo, a un control abstracto. El problema surge en el caso de
las leyes singulares donde el receptor de la ley no puede dejarse oir ante el
Tribunal Constitucional, estando interesado directamente en el resultado del
proceso de control de constitucionalidad. Esta falta de personalidad hizo que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos condenara al Estado espafiol
precisamente porque afectado directamente por una ley singular de expropiacion
(una ley para expropiar los bienes de una sola persona) no pudo participar en el
proceso que sustancio el Tribunal Constitucional para resolver unas cuestiones de
inconstitucionalidad suscitadas contra aquella ley. ElI Tribunal Europeo de
Derechos Humanos entendié que la ausencia del afectado por esa ley en el
proceso ante el Tribunal Constitucional constituia una vulneracién de su derecho

al debido proceso.

MUNOZ MACHADO, Santiago, “La interpretacion de la Constitucién, la armonizacion legislativa y
otras cuestiones”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, 1983, nimero 9, pp. 132-
143.
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Asimismo, la inexistencia en el sistema espafiol de un recurso ante el
Tribunal Constitucional para controlar la jurisprudencia de los tribunales
ordinarios deja impunes todas las desviaciones judiciales. Ante esta ausencia de
medio de control de la constitucionalidad, cabe a cambio recurso de casacidn ante
el Tribunal Supremo, fundado en la infraccién de un precepto constitucional, con
base en el articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial. El Tribunal Supremo
puede, por esta via, asegurar esa acomodacién a la jurisprudencia de los
Tribunales o a la emitida por el Tribunal Constitucional. Esta funcién del Tribunal
Supremo es, no obstante, substituta, pues hace lo que en realidad deberia de
hacer por si mismo el Tribunal Constitucional, pues es él quien emite la
jurisprudencia a la que todos los tribunales ordinarios, entre ellos el Tribunal

Supremo, deben ajustarse.

Por todo lo supracitado, en Espafia aun existe el inconveniente de los
sistemas de control centralizado. De la separacién entre jurisdiccion
constitucional y jurisdiccién ordinaria que no favorece la articulacion entre ellas y
no establece mecanismos para asegurar la efectiva vinculaciéon de los jueces
ordinarios a la interpretacion que tanto de la Constitucién como de la ley haga el

Tribunal Constitucional.
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“El derecho encarna la historia del desarrollo de
una nacion a lo largo de muchos siglos, y no puede
tratarse como si contuviese s6lo los axiomas y
corolarios de un libro de matematicas. Para saber
lo que es, tenemos que saber lo que ha sido y lo
que tiende a ser."***

Oliver Wendell Holmes

CAPITULO 1V

4. EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN AMERICA LATINA3%

Los sistemas latinoamericanos de control de constitucionalidad adquieren en el
curso del siglo XX, modalidades que combinan los modelos de control por
tribunales ordinarios con control difuso bajo la inspiracion del modelo
norteamericano, sistemas de control por tribunales constitucionales siguiendo el
modelo europeo, o finalmente, combinando los dos sistemas descritos, generando

asi modalidades distintas del modelo puro norteamericano o europeo.3*°

En efecto, resulta significativo que la mayor parte de las abundantes
reformas constitucionales totales o parciales llevadas a cabo en las décadas de
los afios 80 y 90 en América Latina hayan incorporado o reforzado instituciones

del control en estudio.

344

. Citado por FRIEDRICH, Carl J, Constitutional Government and Democracy, op. cit. Cap. XII.

Cabe sefalar que la creciente insercién en América del Sur de tribunales constitucionales que se
relacionan con la judicatura ordinaria, no ha estado exenta de tensiones y roces mientras se realizan
los ajustes técnico-juridicos correspondientes y se genera una adecuacion a las nuevas funciones de
ambos tipos de érganos jurisdiccionales. Vid. ALCALA NOGUEIRA, Humberto, “La defensa de la
Constitucién, los modelos de control de constitucionalidad y las relaciones y tensiones de la judicatura
ordinaria y los tribunales constitucionales en América del Sur”, en Conflictos Institucionales.
Alteraciones en el equilibrio entre 6rganos estatales, Contribuciones, op. cit. p. 153.

%% GARCIA BELAUNDE, Domingo, “La accién de inconstitucionalidad en el derecho comparado”, en
Lecturas Constitucionales Andinas, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1991, nimero 1, pp. 183 y ss.
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4.1. El control de la constitucionalidad en la Republica de Peru

En el Peru coexiste el modelo concentrado de control de la constitucionalidad a
través del Tribunal Constitucional y el difuso que permite, en cualquier proceso,
disponer la no aplicacibn de una norma al caso concreto por considerarla
inconstitucional. Coherente con ello la segunda parte del articulo 138° de la

Constitucion de 1993 dispone:

“En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la primera.
Igualmente, prefieren la norma legal sobre otra norma de rango

inferior.”

Coexisten en el pais dos sistemas de control de la constitucionalidad en un
mismo entramado normativo que no se cruzan ni se oponen en lo esencial,
aunque si en algunas cuestiones, cada uno se emplea de acuerdo a lo dispuesto
por la Constitucidn y sus respectivas leyes organicas. Esa convivencia de los dos
sistemas ha generado a la fecha la produccion de algunos efectos negativos,

producto de la atrofia constante del sistema de control difuso.**’

El control judicial exige que practicado el control y dispuesta la inaplicacion
de la ley inconstitucional, en los procedimientos ordinarios, sea la Corte de
Suprema de Justicia la que decida en definitiva sobre la validez o no del resultado
del control efectuado por cualquier instancia judicial (revision a modo de
consulta). Se introduce asi, en buena cuenta, un érgano “filtro” de control de la

interpretacion constitucional que pudieran realizar los jueces.

*" HARO, Juan Vicente, “La articulacién del control difuso e el concentrado de la constitucionalidad en
el sistema venezolano de justicia constitucional, Instrumentos de tutela constitucional”, en Tribunales y
Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, op. cit.
p. 214.
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La introduccién de tal peculiaridad ha sido justificada por la necesidad de
uniformar la jurisprudencia y de dotar al ordenamiento juridico de un minimo de
certeza en su comprensiéon. Estableciéndose algunos limites a los jueces en el
ejercicio de tal atribucion, a raiz de los problemas que normalmente se suscitan
en aquellos sistemas que no cuentan con técnicas del precedente vinculante, y de

los que el Perd, no ha estado exento.?*®

Lo mismo ha sucedido con el control concentrado de constitucionalidad de
las leyes, donde el modelo originario se ha visto rebasado, ya sea por la practica
de los propios Tribunales Constitucionales, o por la configuracién constitucional y
legal que ha propédsito de sus competencias se hayan previsto. Es decir, la
configuracion del modelo peruano de control de la constitucionalidad se ha visto
fuertemente influenciado por el modelo concentrado de control de la
constitucionalidad, del que se ha tomado gran parte de los propios términos de
su configuracién original.®**® Por ello se ha subrayado que en este pais

sudamericano existe una regulacion dispersa y diversa.

4.1.1. Antecedentes

Pese a la gran influencia politica e intelectual que ejercio sobre el Peru el sistema
constitucional de los Estados Unidos de Norteamérica, ninguna de las numerosas
Constituciones del siglo pasado, recogieron la institucién del control judicial de la
constitucionalidad de las leyes o judicial review. Ni siquiera consignaron normas
que consagraran expresamente la supremacia constitucional, con la sola
excepcion de la efimera Carta de 1856 cuyo articulo 10° establecia: “[...] es nula

y sin efecto cualquier ley en cuanto se oponga a la Constitucién”. Sin embargo,

%8 EGUIGUREN PRAELI, Francisco, “Relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional

en el Perl: la evolucion del modelo y los nuevos problemas”, en Pensamiento Constitucional, Lima,
1998, afio 5, numero 5, pp. 119y ss.

%9 Cfr. RUBIO LLORENTE, Francisco, “La jurisdiccién constitucional como forma de creacion del
derecho” en La forma de poder. Estudios sobre la Constitucion, op. cit., pp. 463-504.
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ella tampoco contemplé ningln mecanismo o procedimiento para declarar o

conseguir tal nulidad.

En efecto, tiene razén Domingo Garcia Belaunde cuando enfatiza:

“La existencia de un sistema de control jurisdiccional de la
constitucionalidad resulta, mas bien, un suceso relativamente
reciente. Aunque la regulacion legislativa del habeas corpus se
remonta a 1897, su tratamiento normativo no alcanzé mayores
ribetes constitucionales y su aplicacion concreta siempre disté

mucho de ser significativa o, menos aun, eficaz”.*°

Los constituyentes peruanos optaron por reservar en exclusividad al
propio Poder Legislativo no s6lo lo referente a elaboracién o derogacion de las
leyes, sino también la apreciacion y control de su constitucionalidad. Prefirieron
asi un control politico de la constitucionalidad, no admitieron la posibilidad de que
el Poder Judicial, o algun otro 6rgano especial, ejercieran supervision sobre la
actuacion parlamentaria en este campo, sin duda persuadidos de que ello
implicaria atentar contra la autoridad del Parlamento como representante de la

soberania popular.

Con ocasion del anteproyecto de Constituciéon elaborado en 1931, por la
comision presidida por Manuel Vicente Villaran, se debatié el problema de las
leyes inconstitucionales. En la correspondiente exposicion de motivos del

proyecto se preciso:

“[...] La dificultad que plantean las leyes inconstitucionales es que
el poder a quien se dé facultad de declararlas nulas adquiere, por
este atributo, superioridad jerarquica sobre el Congreso.. La

proposicion de que toda ley opuesta a la Constitucién es nula,

%9Cfr. GARCIA BELAUNDE, Domingo, El Habeas corpus en el Perd”, Lima, UNMSM, 1979, pp. 3y ss.
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ofrece el grave peligro, por su forma abstracta, de incitar a una
forma anarquica del control sobre el legislador, que destruye el
imperio de la ley. La soluciéon que ha dado a este problema la
practica constitucional de los Estados Unidos, y que varios paises
han imitado, consiste en reservar al Poder Judicial la potestad de
no aplicar las leyes inconstitucionales en los casos sometidos a su
jurisdiccion habitual. En esa forma limitada, nuestro proyecto
incorpora el principio de la no aplicacion de Ilas leyes

inconstitucionales”.*!

Siguiendo estos lineamientos, el articulo 142° del citado anteproyecto

disponia:

“Los jueces y tribunales, al conocer de cualquiera clase de juicios,
no aplicaran las leyes contrarias a la Constitucidén. Las sentencias
de primera instancia que declaren que una ley se opone a la
Constitucion se elevaran en consulta a la Corte Superior, si no
hubiere apelacién, en la forma ordinaria..Las sentencias de
segunda instancia dictadas en consulta o en apelacion, que
declaren que una ley se opone a la Constitucidén, se elevaran en
consulta a la Corte Suprema, si no se interpusiera recurso de
nulidad... [...]"%%?

Pero esta propuesta fue descartada por el Congreso Constituyente que

aprob6 la Constitucion de 1933.3°

%1 Cfr. VILLARAN, Manuel Vicente, Anteproyecto de Constitucién de 1931, Lima, 1962, pp. 77-78,
Citado por BLUME FORTINI, Ernesto, “El Tribunal Constitucional Peruano como supremo intérprete
9565- la Constitucion”, en Derecho PUC, Lima, 1996, numero 50, p.144.
Idem.

33 Cabe agregar que no obstante el rechazo al sistema de revision judicial de la constitucionalidad de
las leyes en la Constitucion de 1933, se incluy6 en el articulo 133° de dicha Carta la accion popular de
inconstitucionalidad, como remedio judicial para impugnar los reglamentos, decretos y resoluciones de
caracter general dictados por el Poder Ejecutivo que contravengan la Constitucion o la ley



192

El sistema de control judicial por inaplicacibn de las normas
inconstitucionales llegé a plasmarse poco después en el ordenamiento peruano,
al consignarse en el articulo XXII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1936
una norma que sefialaba: “Cuando hay incompatibilidad entre una disposicion

constitucional y una legal se prefiere a la primera”.***

Puede decirse que de poco sirvieron los articulos XXII del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil de 1936%° y 133° de la Carta de 1933, para que se desarrollara
en el pais un efectivo control judicial de la constitucionalidad de las leyes y de la
sujecion de las normas dictadas por el Poder Ejecutivo a la Constitucién y al
principio de legalidad. La pasividad, el formalismo y la sumisién frente al poder
politico, que caracterizaron mayormente a la actuacion del Poder Judicial, lo

impidieron en gran medida.>*®

Tiempo después, la Constitucion de 1979, entro formalmente en vigencia el
28 de julio de 1980, al asumir sus funciones el gobierno electo democraticamente
y cesar el régimen militar, efectio una transformacion sustancial al instituir un

sistema de control de la constitucionalidad cuyos rasgos principales fueron:

a) Se ampliaron y perfeccionaron las llamadas “Garantias Constitucionales”
sumando al habeas corpus la acciébn de amparo, para la defensa de los

derechos constitucionales; y a la accibn popular la accién de

%4 Como anota Bustamante y Cisneros, el Cédigo Civil de 1936 fue resultado de una evolucién

gestada a partir de una sentencia de la Corte Suprema del 26 de agosto de 1920, lo que finalmente
permitid, a falta de una norma constitucional similar contar con una disposicién legal que estableciera
expresamente la revision judicial de la constitucionalidad de las leyes.

Cfr. BUSTAMENTE Y CISNEROS, Ricardo, “Independencia y Reforma del Poder Judicial”’, en Revista
del Foro, Lima, enero-abril, 1959, pp. 23-30.

%35 Entonces, en el Pert el modelo de control difuso de constitucionalidad de las leyes fue incorporado
en el ambito legal por vez primera en el Cédigo Civil de 1936, y constitucionalizado cuatro décadas
después, en la Carta de 1979, orientacién que ha mantenido la Constitucién de 1993 a través del
articulo 138. DANOS, Jorge y SOUZA, Martha, “El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
normas juridicas de caracter general”, en Eguiguren Praeli, Francisco, La Constituciéon Politica de
1979 y sus problemas de aplicacion, Lima, Cultural Cuzco, 1987, pp. 281y ss.

%% EGUIGUREN PRAELI, Francisco J., “Poder Judicial y Tribunal Constitucional en el Per(”, en lus et
Praxis Derecho de la Region, op.cit., p. 64.
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inconstitucionalidad, contra las leyes y normas de rango legal que vulneren la

Constitucion.

b) Se estableci6 el Tribunal de Garantias Constitucionales, denominacién tomada
de la Segunda Republica espafola. El fallo de este Tribunal producia efectos
erga omnes.**’ Y se consagré que cualquier juez, en todo tipo de procesos,
debia preferir la Constituciéon e inaplicar las normas contrarias a ésta (control
difuso).

La Constitucion de 1979 establecié un modelo de control que era ejercida
simultaneamente por el poder Judicial en sus diversas instancias y por un
Tribunal de Garantias Constitucionales.®*® Puede afirmarse que aunque con la
creacion del Tribunal se pretendié obtener una mayor seguridad en el control de
la constitucionalidad de las leyes y la vigencia de los derechos humanos,
pensando que este Grgano no repetiria la sumision al poder politico, lo cierto es
que las reducidas competencias que finalmente se le confirieron, no soélo
estuvieron muy lejos de las propuestas en el proyecto inicial, sino que
evidentemente eran insuficientes para alcanzar los objetivos anunciados. Como

atinadamente discurre Francisco Eguiguren Praeli:

“Una evaluacion objetiva de la tarea desplegada por el Tribunal de
Garantias Constitucionales arroja, sin duda, un balance mas bien
desfavorable. No es exagerado afirmar que muchas de las
expectativas que se cifraron en la creacion del Tribunal quedaron
defraudas y que los males que se quisieron corregir no fueron

significativamente superados. "3°°

%7 Cfr. QUIROGA LEON, Anibal, “El Sistema de justicia constitucional en el Per(”, en Lecturas sobre
temas constitucionales, Lima, Editorial Comision Andina de juristas, 1988, nimero 2, p.105y ss.

%8 ABAD YUPANQUI, Samuel, “La jurisdiccién Constitucional en el Per(; Antecedentes, balance y
perspectivas”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano; Lima, Fundacién Konrad
Adenauer, CIEDLA, 1996, p. 110.

%9 EGUIGUREN PRAELI, Francisco J., “Poder Judicial y Tribunal Constitucional en el Per(”, en lus et
Praxis Derecho de la Region, op.cit., p. 70.
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De esta forma, el Tribunal de Garantias Constitucionales funcion6 a en el
Peru desde noviembre de 1982 y concluyd sus dias abruptamente el 5 de abril de

1992, al ser disuelto tras el autogolpe del Presidente Alberto Fujimori.

Ulteriormente, con la Constitucion de 1993 se credé el Tribunal
Constitucional como 6rgano independiente y autbnomo, no obstante, durante el
periodo entre mayo de 1997 y noviembre del 2000, la independencia del Tribunal
Constitucional estuvo severamente cuestionada. Tres de sus miembros fueron
destituidos arbitrariamente, en razén de un fallo en el que consideraban
inconstitucional la ley que permitia la segunda reeleccién del entonces Presidente
de la Republica, Alberto Fujimori. Ello dio lugar a un funcionamiento limitado del
Tribunal Constitucional al quedar imposibilitado de resolver las demandas de
inconstitucionalidad por falta de quérum, y a un déficit de independencia frente al
gobierno al haber sido destituidos tres miembros que habian demostrado

autonomia en el ejercicio de sus funciones.

Este ha sido el antecedente mas negativo en la historia del Tribunal
Constitucional Peruano, al grado que el Presidente del Tribunal Constitucional,
doctor Javier Alva Orlandini, anuncié durante su discurso en la ceremonia por el
IV aniversario de este Organo Constitucional, que ha sido expulsado de la historia
del Perd, el lapso en que el Tribunal Constitucional operé con sélo cuatro

magistrados, en los siguientes términos:

“Aunque el Tribunal Constitucional se instalé en junio de 1996, o
sea hace 7 afios y medio, hoy celebra su IV aniversario
institucional, por cuanto ha expulsado de su historia el lapso en
que operd con s6lo 4 magistrados y no pudo ejercer su augusta

funcion de ser supremo intérprete de la Constitucion.”3*°

%9 ALVA ORLANDINI, Javier, Discurso en la ceremonia por el IV aniversario del Tribunal
Constitucional Peruano, 17 de diciembre de 2003, p. 1.
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4.1.2. Constitucion Politica del Perd de 1993

El Tribunal Constitucional fue introducido por la Constitucion de 1993 y empez6 a
funcionar el 24 de junio de 1996. La Carta de 1993 omitié precisar que el
Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la Constitucién, pero la Ley
Organica del Tribunal Constitucional ha introducido puntuales dispositivos que
permiten concluir que aunque no se diga en forma expresa, el Tribunal es un
6rgano constitucional autbnomo e independiente, pues su criterio interpretativo

se debe imponer sobre los jueces y tribunales.3®*

La Constitucidon en cita, surgida del proceso constituyente promovido por el
gobierno de facto ante las presiones nacionales e internacionales generadas tras
el autogolpe de Estado, regul6é en su Titulo V, denominado “De las Garantias
Constitucionales”, lo referente al control de la constitucionalidad e introdujo

diversas novedades importantes. Cabe sefalar entre ellas:

a) Se ampliaron las garantias constitucionales, sumandose el habeas corpus,
amparo, accion popular de inconstitucionalidad, las nuevas acciones de

habeas data y de cumplimiento.

b) Se estableci6 la existencia de un Tribunal Constitucional, no obstante que las
diversas propuestas oficiales sustentaban su desaparicion y reemplazo por una
Sala Constitucional de la Corte Suprema. ElI Tribunal Constitucional sigue

siendo definido como “érgano de control de la Constitucion” (articulo 201°).

c¢) Las competencias del Tribunal Constitucional también fueron ampliadas,

correspondiéndole:

%1 ABAD YUPANQUI, Samuel B., “Justicia Constitucional en Iberoamérica”, Pagina de Internet
direccién URL: http://www.uc3m.es/uc3m/instMPG/JCI/00-portada.htm. p. 1.
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196

1. Conocer, en instancia Unica, la accién de inconstitucionalidad, contra
normas de rango legal: leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter general
y ordenanzas municipales, cuando, en la forma o el fondo, vulneren la

Constitucion.

2. Conocer, en ultima y definitiva instancia, las resoluciones judiciales
denegatorias de las acciones del habeas corpus, amparo, habeas data y
cumplimiento. Con ello el Tribunal Constitucional se convierte en instancia
final del fallo en estos procesos y se suprime el inconveniente y dilatorio

reenvio a la Suprema Corte anteriormente existente.

3. Conocer los conflictos de competencia, o de atribuciones asignadas por la

Constitucion.

La legitimacion para interponer la accién de inconstitucionalidad se extiende a

otras instituciones, autoridades y personas (articulo 203°).

La sentencia del Tribunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad de
una ley se publica en el Diario Oficial, produciendo al dia siguiente de su
publicacion, la derogaciéon de la norma cuestionada. La declaracion de

inconstitucionalidad no tiene efecto retroactivo.

La accion popular prosigue bajo la competencia exclusiva del Poder Judicial
siendo procedente por infracciéon de la Constitucion o de la ley, contra los
reglamentos, normas administrativas y resoluciones, y decretos de caracter

general; cualquiera que sea la autoridad que emanen.

El Poder Judicial, a través de cualquier juez y en todo tipo de procesos, debe
preferir la norma constitucional e inaplicar al caso concreto la norma inferior

que la vulnere (control difuso). Similar criterio se sigue con respecto a la
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primacia de la ley frente a normas de inferior jerarquia (articulo 138°,

segundo parrafo).

Y aunque las novedades introducidas a nivel constitucional lucian positivas,
la labor constituyente y el proceso politico evidenciaron la poca conviccion de

propiciar el fortalecimiento del Tribunal Constitucional.

4.1.3. Funcionamiento y competencia del Tribunal Constitucional

La tarea del control de la constitucionalidad ha sido confiada tanto al Poder
Judicial como al Tribunal Constitucional, ambos con estructura organica distinta y
con competencias, algunas veces originarias y exclusivas, y en otras compartidas.
Este modelo representa en opinidén de algunos juristas una solucién heterogénea,
producto de la conjuncién de los dos modelos originarios de control de la
constitucionalidad por tantas cosas distinto al sistema moldeado por Hans

Kelsen.3?

A decir de Ernesto Blume,*®®

tal dualidad de magistratura constitucional no
representa la coexistencia simultanea de los modelos puros u originarios de
control de la constitucionalidad de las leyes, el americano y el kelseniano. Ello,
debido a que la recepcion constitucional y las leyes que desarrollan ambos

modelos, han afiadido matices,3%*

que si bien no inciden en sus aspectos
organicos, si inciden en sus aspecto funcional y competencial, que bien podrian

configurar un sistema dual de modelos funcionalmente mixtos de

%2 Cfr. TROPEL, Michel, “Kelsen y el control de la constitucionalidad”, en Derechos y Libertades,

Madrid, 1995 afio Il, numero 4, pp. 307-331; MARGIOTTA BROGLIO, Constanza, “La Corte
Constituzionale e il modello kelseniano”, en Quaderni Constituzionali, Bolofia, 2000, numero 2, pp.
333-369.

%3 Cfr. BLUME FORTINI, Ernesto, “El Tribunal Constitucional peruano como intérprete supremo de la
Constitucion” en Derecho PUC, op. cit. p. 167.

%4Vid. “Sentencia caso Marbury vs. Madison” en Revista Mexicana de Derecho Publico, México,
enero.marzo 1947, nimero 3, pp. 315-343; DORADO PORRAS, Javier, El debate sobre el control de
la constitucionalidad en los Estados Unidos. Una Polémica sobre la interpretacion constitucional,
Madrid, Dykinson, 1997, pp. 3y ss.
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constitucionalidad.®®® Provocando la calificacion de las relaciones entre ambos

1366

organos de control como “tensiones”, “conflictos”, “fricciones”, “invasiones o

“guerra de las cortes”.*®’

El Tribunal Constitucional se compone de siete magistrados, designados
por el Congreso de la Republica con el voto favorable de los dos tercios del
namero legal de sus miembros.®® No hay suplentes y gozan de la misma
inmunidad y de las mismas prerrogativas que los congresistas. Son designados
por cinco afios y no hay reelecciéon inmediata. Para ser miembro del Tribunal
Constitucional se requiere: a) ser peruano de nacimiento; b) ser ciudadano en
ejercicio; ¢) ser mayor de cuarenta y cinco afos; y d) haber sido magistrado de
la Corte Suprema o fiscal supremo, o magistrado superior o fiscal superior
durante diez afios, o haber ejercido la abogacia o la catedra universitaria en

materia juridica durante quince afos.

Este 6Organo constitucional actla en dos salas, constituidas por tres
miembros cada una, para conocer en ultima y definitiva instancia las resoluciones
denegatorias de acciones de amparo, habeas corpus, habeas data vy
cumplimiento, iniciadas ante los jueces respectivos. Los procesos de

inconstitucionalidad y conflicto de competencia se resuelven en Sala Plena.

En relaciobn a las competencias del Tribunal Constitucional, los articulos

200° y 202 inciso 3) de la Carta Magna peruana regulan las siguientes garantias

%5 p|zZZORUSSO, Alessandro, “l sistema di giustizia costituzionale: Dai modelli alla prassi” en
(guaderni Costituzionali, Bolofia, 1982, numero 3, pp. 521-533.

%6 Cfr. GASCON ABELLAN, Marina, “Los limites de la justicia constitucional’, en Temas Procesales,
Bogotd, 2001, numero 25, pp. 53-64.

%7 Vid. SERRA CRISTOBAL, Rosario, La guerra de las Cortes. La revisién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo a través del recurso de amparo, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 6y ss.

%BEste sistema se entiende con mayor claridad si se toma en cuenta que el articulo 4° de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional exigia seis de siete votos para declarar la inconstitucionalidad de
las leyes, hoy modificada por Ley 27850 que exige cinco votos. Vid. FIGALLO RIVADENEYRA,
Daniel, “Tribunal Constitucional y derechos fundamentales”, en Revista Peruana de Derecho
Constitucional, Lima, Imprenta Banco de la Nacién, 2000, nimero 2, pp. 15y ss.
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0 procesos constitucionales que segun el caso pueden ser resueltos por el Poder

Judicial, el Tribunal Constitucional o ambos:

1. El proceso del habeas corpus, el cual procede ante el hecho u omisién de
cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza la libertad
individual o los derechos constitucionales conexos. La demanda se presenta
ante el Poder Judicial, pudiendo luego acudirse en recurso extraordinario al

Tribunal Constitucional s6lo si se rechaza la pretension en la via judicial.

2. El proceso de amparo procede contra el hecho o la omision de cualquier
autoridad, funcionario o persona que vulnera o amenaza derechos distintos a
la libertad individual y a los que son tutelados por el habeas data. La Carta
agrega gue no procede contra normas legales ni contra resoluciones judiciales

emanadas de un procedimiento regular.

3. El proceso del habeas data, el cual luego de una reforma constitucional,
protege los derechos a solicitar informacion que se requiera y recibirla de
cualquier entidad publica y a que los servicios informaticos no suministren

informaciones que afecten la intimidad.

4. La accibn de cumplimiento que procede contra cualquier autoridad o

funcionario renuente a acatar una norma legal o un acto administrativo.

5. La accién de inconstitucionalidad contra leyes, decretos legislativos, decretos
de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que vulneren la Constitucion.
Pueden presentarla el Presidente de la Republica; el Fiscal de la Nacion; el
Defensor del Pueblo; el veinticinco por ciento del numero legal de
congresistas; cinco mil ciudadanos; si se trata de una ordenanza municipal, el
uno por ciento de los ciudadanos del respectivo ambito territorial, siempre que

este porcentaje no exceda el numero de firmas antes sefalado, los
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presidentes de Regién con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional o los
alcaldes provisionales con acuerdo de su Concejo, en materias de su
competencia; por ualtimo, los colegios profesionales, en materias de su
especialidad. La sentencia que declara la inconstitucionalidad de una norma se

publica en el Diario Oficial y al dia siguiente queda sin efecto.

6. La accion popular, se tramita ente el Poder Judicial y esta dirigida a cuestionar
normas de caracter general de jerarquia inferior a la ley que contravengan la
Constitucion o las leyes. Procede por infraccion a la Constitucion o a la ley,
contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de

caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen.

7. Finalmente, el conflicto de competencias que se suscita a propoésito de las
atribuciones asignadas directamente por la Constituciéon o las leyes orgéanicas
que delimiten los dmbitos propios de los poderes del Estado, los 6rganos

constitucionales, los gobiernos regionales o municipales.

4.1.4. Relaciones entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional

En el Perd no se puede hablar de la existencia de dos 6rdenes jurisdiccionales
cada uno con ambitos materialmente definidos por el ordenamiento. No
obstante, no se ha supuesto la unién organica de los dos 6rdenes jurisdiccionales,

sino gue se presentan como estructuralmente separados.

A los dos organos se les ha asignado la calidad de “jueces
constitucionales”, es decir, que coexisten en la aplicacibn de la norma
fundamental, plantea necesariamente, como problema, el tépico de la unidad
interpretativa de la Constituciéon. Unidad interpretativa que puede verse afectada
tras la convivencia de uno y otro y la posibilidad latente de que dichos 6rganos
entiendan una autonomia funcional in sue ordine, por virtud del cual su

separacion organica vaya a suponer no solo la dualidad de jurisdicciones, sino, lo
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que es grave, el rompimiento de la unidad del ordenamiento, y con él, los
principios que la forman, empezando, con el primero de ellos: la seguridad

juridica.3%°

La Constitucion Politica de 1993 y la Ley Organica del Tribunal
Constitucional introdujeron algunas cuestiones y precisiones en las relaciones
entre el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. Resaltando los siguientes

aspectos:

a) En los procesos del habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento, no
sélo se dispuso que el Tribunal Constitucional conozca en udltima y definitiva
instancia, sino que la via judicial se redujo a dos instancias, quedando
eliminada la intervencion de la Corte Suprema, salvo cuando se trata de
acciones de amparo contra resoluciones judiciales, que necesariamente se
inician a nivel de Corte Superior y culminan en la Sala Constitucional y Social
de la Corte Suprema. Soélo si la segunda instancia del proceso judicial
desestima la demanda se podra recurrir, finalmente mediante el “Recurso

Extraordinario”, ante el Tribunal Constitucional.

b) La Ley Organica contiene una norma, copiada del ordenamiento espafiol, que
apunta a sefialar que el Tribunal Constitucional es el intérprete supremo de la
Constitucién. De este modo el criterio de interpretacion plasmado por el
Tribunal Constitucional tendria que predominar y no podria ser contradictorio
por las instancias del Poder Judicial. Con ello se evitaria la repeticibn de
conflictos anteriormente suscitados con el Tribunal de Garantias

Constitucionales.

%9 CANOSA USERA, Radl, “La jurisdiccién constitucional y la jurisdiccién ordinaria en Espafia: una
cuestion abierta”, en lus et Praxis, Derecho en la Region, Corte Suprema y Tribunal Constitucional:
Competencias y Relaciones, Talca, Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad
de Talca, 1998, afio 4, p. 15. Para este autor la tarea “hermenéutica de ambas jurisdicciones va a
coincidir con el mismo objeto —la totalidad del orden juridico-".
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En consecuencia, la decision judicial final que disponga la inaplicacién de
una norma por considerarla inconstitucional, sentencia que tendria que provenir
de la Sala Constitucional y Social de la Corte Suprema, podria optar libremente
por esta interpretacién solo en el supuesto que el tema no haya recibido una
resolucion del Tribunal Constitucional donde la constitucionalidad de la norma

haya quedado confirmada.®"°

En los términos sefialados, la jurisdiccién constitucional corresponde tanto
al Poder Judicial, en sus diversas instancias, como un Tribunal Constitucional. En
algunos casos, comparten determinadas competencias dentro de un mismo
proceso, como sucede en el habeas corpus, amparo, hdbeas data y accién de
cumplimiento, ya que el Poder Judicial actia como instancia previa y el Tribunal
Constitucional como instancia definitiva si la resolucion resulta desfavorable. En
otros, la ejercen de modo exclusivo, por ejemplo, la accidon popular tramitada
ante el Poder Judicial, y la accién de inconstitucionalidad y los conflictos de

competencia ante el Tribunal Constitucional.

4.1.5. Problemas que plantea el control de la constitucionalidad en el

Peru

4.1.5.1. Limitacion en la declaracién general de inconstitucionalidad

Al momento de elaborar la Ley Organica del Tribunal Constitucional, en lo
esencial tomada de la norma que regula a su homoélogo espafiol, se introdujo
deliberadamente una limitacion a la eficacia del Tribunal Constitucional: el voto
conforme de seis de los siete magistrados. Cuando no se alcance la mayoria
calificada de seis votos, el Tribunal Constitucional tendrd que dictar sentencia

declarando infundada la demanda, quedando rechazada la demanda de

%9 EGUIGUREN PRAELI, Francisco J., “Poder Judicial y Tribunal Constitucional en el Per(”, en lus et
Praxis Derecho de la Region, op.cit., p. 78.
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inconstitucionalidad con “efectos de cosa juzgada y vinculante para todos los

jueces del pais”.?>"*

De modo que aunque resulte dificil de creerlo, pese a que una mayoria
absoluta de cuatro o cinco magistrados vote por la inconstitucionalidad de una
ley, la demanda debe ser desestimada, quedando convalidada Ia
inconstitucionalidad de la norma. Ello se agrava porque, ademas, se prohibe
interponer una nueva accién para cuestionarla. Incluso se modificé la Ley
Organica para reducir de seis afios a s6lo seis meses de dictada una norma el
plazo dentro del cual puede interponerse la accién de inconstitucionalidad. Todas
estas disposiciones, reafirmaban la intencion del Parlamento de entorpecer o

bloquear el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.

4.1.5.2. Politizacion de la Suprema Corte

Un ejemplo que pone en evidencia este problema se suscité en 1998, cuando se
presento un amparo por una congresista del oficialismo, dirigido precisamente
contra la comentada resolucion del Tribunal Constitucional que dispuso la
inaplicacién de la ley que habilitaba al Presidente Fujimori a postular una nueva
reeleccion inmediata. Argumentaba la demandante que este fallo vulneraba su
derecho constitucional a poder votar y elegir al Presidente Fujimori en las

préximas elecciones.

Lo insdlito fue que la acciéon, cuya improcedencia era sostenida por la gran
mayoria de los especialistas en la materia, y que incluso habia merecido el fallo
desestimatorio en las instancias inferiores del Poder Judicial, en forma sorpresiva
fue declarada fundada por la Sala Constitucional y Social de la Suprema Corte.

Constituyendo esta decision cuestionable y carente de sustento constitucional,

$"1 ORTECHO VILLENA, Victor, Jurisdiccién y procesos constitucionales, 42 edicién, Pertd, Rodhas,

2000, p.23.
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pues resulta falto de toda razonabilidad que las acciones del Tribunal

Constitucional puedan ser revisadas en sede judicial.?"?

Esta decision judicial, sin duda influenciada por consideraciones politicas,
establece pues un precedente realmente nefasto, cuya reiteracion acabaria con
cualquier estructura racional del sistema de jurisdiccién constitucional. Ademas,
echa por tierra los principios de definitividad, seguridad juridica y eficacia que
resultan indispensables para la existencia, efectividad y consolidacion de

cualquier Tribunal Constitucional.

4.1.5.3. Peligro de las sentencias contradictorias

Cuando un juez ordinario aplique el control difuso ha de tener en cuenta si el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la constitucionalidad o no de la
norma en cuestion y aplicarla o inaplicarla segun sea el caso. Seria una forma de
evitar contradicciones, pero no es suficiente. El control difuso se aplica sobre todo

tipo de leyes, hayan sido o no materia de un proceso de inconstitucionalidad.

La Ley Orgéanica del Poder Judicial, en el articulo 14, que regula lo relativo
al control difuso sefala que aquellas sentencias materia de este control, que no
hayan sido impugnadas deben ser elevadas en consulta a la Corte Suprema para
que finalmente decida sobre ella. No establece las atribuciones de la Sala
Suprema en los casos concretos, tampoco menciona si sus resoluciones forman
precedente obligatorio, no se pronuncia respecto al tipo de control que pueden
ejercer los jueces, o si hay disposiciones que por su alto contenido politico no

pueden ser inaplicadas, entre otras cuestiones.

Por la manera en que se ha estructurado el procedimiento respecto al

control difuso, pueden sustraerse dos consecuencias: la atribucién aparente

%2 En efecto, una muestra de ese absurdo es que si la Corte Suprema hubiera desestimado la
demanda, como lo debi6 hacer por resultar manifiestamente improcedente, la accionante habria tenido
que recurrir ante el propio Tribunal Constitucional para que "revisara” su sentencia anterior.
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otorgada a todos los magistrados de la Republica carece de valor real ya que la
ultima palabra la tiene siempre la Corte Suprema, esto elimina la discrecionalidad
del juez, esencial en la revision judicial. La segunda, es que se estara dejando de
lado el papel del Tribunal Constitucional como supremo intérprete de la

Constitucion. 373

4.2. El control de la constitucionalidad en la Republica de Colombia

En Colombia el sistema de proteccion de la Constitucidon se sirve de mecanismos
propios de los modelos concentrado y difuso. Sin embargo, el dltimo intérprete de
la Constitucion es la Corte Constitucional. Al respecto el Magistrado Eduardo

Sifuentes ha indicado:

“Se ha sostenido que el sistema colombiano de control de la
constitucionalidad es difuso. Sin embargo, el peso y la dinamica de
las funciones atribuidas a la Corte Constitucional, unidas a la mayor
estructuracién organica de la jurisdicciéon constitucional, llevan a
replantear dicha calificacibn que presupone modelos puros
virtualmente inexistentes en la practica. De ahi que se postule, a la
luz de las normas constitucionales y del papel real de la
jurisprudencia constitucional de la Corte Constitucional en todos los
6rdenes, que el sistema tiene caracter mixto —en cuanto incorpora
elementos de ambos modelos concentrado y difuso-, con una
tendencia a que el 6rgano especifico de control atraiga hacia si el

predominio de la funcion de control.”3™

33 Cfr. VILA, Cynthia, “El control difuso y el control concentrado en el sistema peruano de justicia

constitucional: Eficacia de la Judicial Review a dos siglos de su creacién”, en Derecho Constitucional.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, op.cit. p 1080.

3" SIFUENTES MUNOZ, Eduardo, “La jurisdiccién constitucional colombiana” en Una mirada a los
tribunales constitucionales, las experiencias recientes, Perd, Comision Andina de Juristas, 1995, p.
148.
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El sistema colombiano combina asi el control por via de accién y de
excepciéon, el control concentrado y el difuso, el represivo o a posteriori, asi

como, el control automatico u de oficio®"°.

4.2.1. Antecedentes

Colombia tiene una prolongada trayectoria en materia de control de Ila
constitucionalidad, en un sistema que conjuga tanto elementos del modelo
estadounidense como del europeo continental. La acciéon publica (popular) de
inconstitucionalidad es una figura que se considera de creacién propia en una
compleja combinacién que si bien desborda los esquemas usuales de clasificacién
de los sistemas de control de la constitucionalidad, en términos generales es
comprendida y manejada con familiaridad por los juristas colombianos que la

consideran como un componente basico del patrimonio juridico nacional.

Desde la primera Constitucion que se expidid en parte del territorio
colombiano, la Constitucion de Cundinamarca de 1811, se establecieron
mecanismos béasicos de proteccion constitucional, tales como el control judicial de
su supremacia y la proteccion judicial de los derechos fundamentales, ademas de
una accién popular de inconstitucionalidad®’®.

El constitucionalismo de la primera mitad del siglo XIX oscil6 entre los
principios de supremacia constitucional y de soberania parlamentaria. Las
Constituciones de la época (1821, 1830, 1832 y 1843) contenian expresiones que
permiten inducir su caracter superior pero carecian de mecanismos de control de
la constitucionalidad de la legislacion. Por lo demas, guardaban silencio sobre el

valor juridico de las declaraciones de derechos.?"’

75 PEREZ ESCOBAR, Jacobo, Derecho Constitucional Colombiano, 52 Edicién, Santa Fe de Bogota,
Editorial Témis, 1997, p.48.

% RESTREPO PIEDRAHITA, Carlos, Tres ideas constitucionales: supremacia de la Constitucion,
Corte Constitucional, el Ombusdman, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1978, pp. 15-20.
77 Vid. URIBE VARGAS, Diego, Evolucién politica y constitucional de Colombia, Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional, 1996.



207

Tiempo después, en el afio de 1910 el ordenamiento colombiano
desconociod a instituciones tipicas de la familia juridica anglosajona, tales como el
principio de stare decisis. El modelo estadounidense de la judicial review, que era
conocido por los Constituyentes de 1910. Estos, con las herramientas que tenia a
mano, crearon por su parte un proceso que permitia la declaracion general de
inconstitucionalidad de las leyes con efecto erga omnes, y lo atribuyeron a la
Corte Suprema de Justicia, 6rgano de maxima jerarquia dentro del Poder Judicial.
Pero para asegurar la inviolabilidad de la Constitucion en todos los casos, se
adoptdé también un sistema difuso que permitia aplicar las leyes consideradas
inconstitucionales con efectos restringidos al caso concreto.®”® Este sistema
estuvo vigente, con algunos retoques, hasta la entrada en vigencia de la

Constitucién de 1991.%7°

Tiempo después, precisamente en el aflo de 1977, los participantes en el Il
Congreso Iberoamericano de Derecho constitucional, manifestaron lo siguiente en

sus conclusiones sobre el control de la constitucionalidad en Iberoamérica:

“[...]...9° Que la especificidad y complejidad de interpretacién de
las normas constitucionales requiere un 6rgano compuesto por
juristas técnicamente capacitados y con especial disposicion moral,
intelectual y cientifica para comprender y dar contenido al sistema
de valores y principios que inspiran los sistemas constitucionales
democraticos. En este sentido, el caso de Colombia -donde se
celebré el coloquio- ofrece la posibilidad mas inmediata para la
creacibn en América Latina de una jurisdiccion constitucional
especial y efectiva, es decir, con una Corte o Tribunal diferenciado

de la Corte de Casaciéon y del Consejo de Estado, dadas las

"8 SACHICA, Luis Carlos, Nuevo constitucionalismo colombiano, Bogota, Temis, 1992. pp. 114 y ss.

%79 HENAS HIDRON, Javier, Panorama del Derecho Constitucional colombiano, 112 edicién, Bogota,
Temis, 1998, pp. 74 y ss.
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circunstancias positivas que han configurado su ya larga evolucion

constitucional.”

De esta manera, el primer intento relevante de crear una Corte
Constitucional de inspiracion kelseniana tuvo lugar en 1986,%% pero finalmente no
se aprobé el proyecto y se mantuvo el sistema vigente en ese momento. El
ultimo intento fallido de creacién de la Corte de Constitucionalidad tuvo lugar en
1988, mediante un proyecto de revision constitucional que disefiaba un sistema
con Corte Constitucional. Finalmente, la modificacion se perdi6 en intensos
debates parlamentarios, caracterizados porque en ellos se hizo patente la
influencia en la politica de las mafias del narcotrafico, que pretendian que se
incluyera en la Constitucion la prohibiciobn de extradicion de uno de sus
nacionales. Ante la inminente probabilidad de que ello fuere aprobado, el

gobierno opté por sacrificar todo el proyecto de reforma constitucional.

Posteriormente, cuando el 1991 se propuso de una Corte de
Constitucionalidad, la idea ya habia sido estudiada y preparada en circulos
politicos, juridicos y académicos de modo que su aprobacidén, que acaecid sin que
éste fuera uno de los aspectos debatidos de la nueva Constituciéon, no puede
considerarse en ningln caso fruto del azar ni de la improvisacion,®®! pues como
puede apreciarse, sobre la atmdédsfera juridica colombiana se hallaba desde hacia

mas de 30 afios la idea de una Corte de Constitucionalidad.

Pero lo que se aprob6 en 1991, no fue un sistema concentrado de control
de constitucionalidad, de tipo europeo, sino que sobre el sistema de control de la
constitucionalidad mestizo colombiano, se creé un nuevo Organo especializado

denominado Corte de Constitucionalidad separado de la Corte de Casacion, pero

30 Antes, con la reforma constitucional de 1968 se descart6 la creacién de una Corte Constitucional.
%1 TOBO RODRIGUEZ, Javier, La Corte Constitucional y el control de constitucionalidad en Colombia,
22 Edicion, Bogota, Temis, 1999, pp. 58-73.
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compuesto por juristas de diversas especialidades,®*? encargado de la guarda de
la supremacia e integridad de la Carta Fundamental. Ademas se le confirid la
atribuciéon de actuar como tribunal supremo de los derechos fundamentales,
mediante accién de tutela,?®®® y que se convertiria, en poco tiempo, en la figura

estelar del nuevo ordenamiento constitucional.3®*

4.2.2. Constitucion Politica de Colombia de 1991

Colombia se dio una nueva Constituciéon en 1991, que definié6 al Estado como
social y democratico de derecho, organizado en forma de Republica unitaria-
descentralizada. Esta nueva Ley Fundamental organizé la Corte Constitucional
que reemplaza a la Sala Constitucional de la Corte Suprema.®®° La fuerza
normativa atribuida de manera expresa a la Constitucion y su aplicabilidad directa
en casos concretos, han sido, también, importantes contribuciones de la

Constitucién a la dindmica colombiana de estos afios.

Desde una perspectiva internacional, sin embargo, la Constitucion
colombiana no presenta tal grado de novedad, pues en realidad recoge las
tendencias contemporaneas del Derecho Constitucional, sustentada de aportes
tanto del constitucionalismo europeo de los dltimos cincuenta afios como de la
tradicion norteamericana en materia de derechos fundamentales, sin dejar de
lado, por supuesto, las especificidades propias de la experiencia interna y rasgos

caracteristicos del constitucionalismo latinoamericano.

%2 En virtud del articulo transitorio 22 de la Carta Politica, la primera Corte Constitucional se integré
por siete magistrados. Mientras comenzaba labores la Corte asi integrada, la Corte Suprema de
Justicia continué conociendo de los asuntos de constitucionalidad desde el 1° de junio de 1991 hasta
el 17 de febrero de 1992, fecha en la cual, se instald la Corte Constitucional por el Presidente de la
Republica de entonces, doctor Cesar Gaviria. Vid. Informacién General de la Corte de
Constitucionalidad, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura de la Republica de Colombia, 2000, pp.
1-2.

%3 Figura inspirada tanto en el amparo de tipo aleman y espafiol, como en el habeas corpus y en el
certiorari norteamericano.

¥4 Vid. OSUNA PATINO, Néstor, Tutela y amparo: derechos protegidos, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1998; CORREA HENAO, Néstor, Derecho Procesal de la Accién de Tutela,
Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2001.

%% Vid. SACHICA, Luis Carlos, La Corte Constitucional y su jurisdiccién, Bogota, Témis, 1993, p. 37.
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En tal orden de ideas, esta Constitucion inscribi6 a Colombia en la

familia internacional del Estado Constitucional,®®

pues adopté los valores vy
principios que forman el acervo del constitucionalismo, y que a la vez, el texto
colombiano ha tenido influencia como Constitucién de vanguardia en su entorno

geografico y cultural.

Esta Constitucion fue elaborada, por primera vez en Colombia, por una
Asamblea Constituyente de origen democratico, en la cual estuvieron presentes
los representantes de diversos movimientos y partidos politicos, entre ellos los
de varios grupos guerrilleros que se reincorporaron a la vida civil justamente con
ocasion de este proceso. Ella otorga amplias competencias a la Corte
Constitucional, sobre control de constitucionalidad y se mantiene en el Consejo
de Estado y en los tribunales departamentales contencioso-administrativos, el

control judicial de constitucionalidad bajo la forma de accion de nulidad.

4.2.3. Funcionamiento y competencia de la Corte Constitucional

Segun lo dispone la Constitucion Politica en sus articulos 239 a 245, la Corte de
Constitucionalidad tiene la funcién de mantener la integridad de la Constitucion.
La misma norma inscribe a la Corte dentro de la estructura de la rama judicial del
poder publico. Es un 6rgano de creacidon constitucional sujeto a lo dispuesto en la
ley Estatutaria de la Administraciéon de Justicia, con autonomia presupuestal y

administrativa relativa.

La Corte esta integrada por nueve magistrados®’ que fija la Ley Estatutaria

de la Administracion de Justicia. Estos magistrados son elegidos para periodos

% HABERLE, Peter, “El concepto de los derechos fundamentales” en Sauca, José Ma. (ed.),

Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad Carlos Ill, 1994, Coleccion

monografias, nimero 6, p. 84; LOPEZ PINA, Antonio, La garantia constitucional de los derechos

fundamentales: Alemania, Espafia, Francia e Italia, Madrid, Civitas, Universidad Complutense, 1991,
. 260-267.

EBB Ley 52 de 1992, la ley organica mediante la cual se adopt6 el Reglamento del Congreso y aumento

el nUmero de magistrados a nueve.
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individuales de ocho afios, no podran ser reelegidos y permanecerdn en el
ejercicio de sus cargos mientras observen buena conducta, tengan rendimiento
satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro forzoso. Son elegidos por el
Senado de la Republica para periodos individuales de ocho afios, de ternas que le
presenten, tres el Presidente de la Republica, tres la Corte Suprema de Justicia y

tres el Consejo de Estado

Para ser magistrado de la Corte Constitucional se requiere, ser colombiano
de nacimiento y ciudadano en ejercicio; ser abogado; haber desempefiado
durante diez afios cargos en la Rama Judicial o el Ministerio Publico, o haber
ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo, la profesion de abogado, o la
catedra universitaria en disciplinas juridicas en establecimientos reconocidos
oficialmente. No es requisito pertenecer a la carrera judicial. Los magistrados
tienen el mismo status de los mas altos funcionarios judiciales de la republica.
Los magistrados de la Corte Constitucional son penal y disciplinariamente

responsables. Sin embargo, gozan de un fuero especial.?®®

La competencia de la Corte de Constitucionalidad comprende:

1. Control de los actos de revision a la Constitucion, siempre que sean
demandados a través de la accidn publica de inconstitucionalidad y sélo por

vicios de procedimiento en su formacion.

2. Control sobre los tratados internacionales y las leyes que los aprueban. Dichas
normas se encuentran sometidas a control previo de constitucionalidad por
parte de la Corte Constitucional. En consecuencia, el Presidente debe remitir a
la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley que apruebe
el tratado internacional, el texto de la ley y del tratado, con el fin de que se

examine su constitucionalidad. Tanto el Procurador General de la Nacién como

%8 BOTERO MARINO, Catalina, “Justicia Constitucional en Iberoamérica”, Pagina de Internet
direccion URL: http://www.uc3m.es/uc3m/instMPG/JCI/00-portada.htm. p. 2.
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los ciudadanos interesados pueden impugnar o defender la constitucionalidad

del tratado.

3. Control formal y material de las leyes de la republica, asi como de los decretos
con fuerza de ley dictados por el gobierno en tiempos de paz. Esta

competencia se ejerce de diversas maneras:

e Control previo por objeciones presidenciales: el Presidente puede objetar
por razones de inconstitucionalidad, total o parcialmente, un proyecto de
ley. Si la Corte niega las objeciones, el presidente debera sancionar la ley,

en caso contrario, se archivara el proyecto.

e Control previo y de oficio de los proyectos de ley estatutaria aprobados por
el Congreso: las leyes estatutarias se distinguen de las leyes ordinarias por
la materia que regulan y por el tramite especial al que se encuentran
sometidas. El tramite de aprobacién de este tipo de leyes incluye la revisiéon

previa e integral por parte de la Corte de Constitucionalidad.

e Control posterior de las leyes: la accién de inconstitucionalidad. Esta accion
tiene por objeto el control de la constitucionalidad de las leyes y de los
decretos con fuerza de ley, tanto por vicios de fondo como por
irregularidades procesales en su formacién. Se trata de una accién publica,
ciudadana, de origen constitucional que puede ser interpuesta en cualquier
tiempo, por cualquier ciudadano, siempre que no esté temporalmente

privado de los derechos politicos en virtud de una sentencia penal.

4. Control previo y de oficio de la constitucionalidad de los decretos legislativos o
de excepcibn. La Corte debe decidir definitivamente sobre Ila
constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el gobierno con
fundamento en los estados de excepcion. Al dia siguiente de su expedicion, el

gobierno debera remitir a la Corte Constitucional los decretos legislativos que
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profiera en ejercicio de las mencionadas facultades. De no hacerlo, la Corte

aprehendera de oficio y en forma inmediata su conocimiento.?®°

Control de constitucionalidad de otro tipo de decisiones publicas. Compete a
la Corte de Constitucionalidad decidir sobre la constitucionalidad de los
referendos sobre leyes, consultas populares y plebiscitos de orden nacional

pero solo por vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.

Protecciéon de los derechos fundamentales (control concreto): Mediante la
accion de tutela procede reclamar la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, cuando estos resulten vulnerados o
amenazados. La tutela puede enderezarse contra cualquier autoridad publica,
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio publico cuya
conducta afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de

quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o indefensién.3%

Esta accidon s6lo procedera si el afectado no dispone de cualquier otro medio
idoneo y eficaz de proteccion de sus derechos. La proteccidon consistira en una
orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actue o se
abstenga de hacerlo.**'Las sentencias de revisiéon de la Corte en las que se
precisa el contenido y alcance de los derechos constitucionales, sirven como

criterio auxiliar de la actividad de los jueces, tal como se ha sentenciado:

“si éstos deciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en

ellas, deberan justificar de manera suficiente y adecuada el motivo

%89 vid. Sentencias de la Corte de Constitucionalidad C-300/94 y C-466/95.

390

CHARRY URUENA, Juan Manuel, Justicia constitucional: derecho comparado y colombiano,

Bogot4, Banco de la Republica, 1993, p. 19 y ss.

391

Todas las sentencias de tutela de segunda instancia o aquellas de primera instancia que no fueran

impugnadas, se envian a la Corte Constitucional para su revision eventual. La Corte procede de
manera libre, discrecional y autbnoma, a seleccionar las sentencias que habra de revisar y a regresar
los restantes expedientes a los despachos de origen.
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que les lleva a hacerlo, so pena de infringir el principio de

igualdad”3?

4.2.4. Trascendencia de la Corte Constitucional en el contexto

colombiano

En los dltimos anos, un dato relevante en el funcionamiento de la Corte
Constitucional, es el elevado nimero de sentencias que ha proferido.®*® Maxime,
la relativa rapidez de los procesos constitucionales (proceso de constitucionalidad
aproximadamente ocho meses, y de tutela, seis meses) es sin duda, uno de los
factores de mayor legitimidad que se le ha otorgado al control de la

constitucionalidad en estos anos.

Por otra parte, las sentencias de la Corte Constitucional son, con
frecuencia, inusitadamente extensas. Asi por una parte, se aprecia el propdésito
de la Corte de motivar in extenso sus decisiones, de modo que los operadores
juridicos puedan conocer a cabalidad el proceso de argumentacion juridica que
sustenta el fallo. Se constata asi el empefo de la Corte por disminuir el riesgo de
arbitrariedad de sus propias decisiones, a la vez se ha contribuido a que se inicie
la construcciéon de una dinamica de jurisprudencia constitucional con precedentes,
que era ajena al mundo juridico colombiano. Surgiendo una préactica usual de los
abogados y de los jueces en sus autos, consistente en citar y transcribir extractos
jurisprudenciales de la Corte Constitucional, que se proponen como precedentes y

a partir de los cuales se sustentan las respectivas pretensiones o decisiones. 3%*

392 vid. Sentencia C-037/96 de la Corte de Constitucionalidad colombiana.

3 para noviembre de 2001, segln cifras extraidas de los reportes jurisprudenciales elaborados por la
propia Corte, se habian proferido algo mas de ocho mil fallos, de los cuales una tercera parte
correspondia a demandas y procesos de inconstitucionalidad de leyes y dos terceras partes de
sentencias de tutela de derechos fundamentales. Idem.

%9 V/id. LOZANO VILLEGAS, German, El valor normativo de las sentencias de la Corte Constitucional,
con ocasion del control abstracto y su incidencia en el sistema de fuentes de derecho, el caso
colombiano, Bogotéa, Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 4y ss.
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Por cuanto a la relacion institucional, la Corte Constitucional, ha
conquistado una notable legitimidad popular, y que goza también del respeto
general por parte de las demas autoridades, que acatan sus fallos aunque con
ellos se vean frustrados planes de gobierno y politicas publicas, o a pesar de
profundas divergencias ideoldgicas, politicas o sobre la concepcién de pautas

constitucionales.

4.3. El control de la constitucionalidad en la Republica de Chile.

El control de la constitucionalidad de la ley en este pais esta asignado a dos
6rganos. El control de la constitucionalidad con el caracter preventivo, abstracto y
de efecto invalidatorio general lo ejerce el Tribunal Constitucional; y con caracter
represivo o0 "a posteriori’, concreto y de efecto particular, lo aplica la Corte

Suprema.’°®

No hay propiamente un 6rgano que cierre el sistema, ni que tenga la
ultima palabra en la interpretacion de la Constitucion. Pero cuando el Tribunal
resuelve que un precepto legal determinado es constitucional, la Corte Suprema
no podra declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la
sentencia. Cabe indicar que el Tribunal Constitucional no conoce de

impugnaciones contra leyes vigentes.

Resumidamente, el desarrollo del control de la constitucionalidad en Chile
ha sido un proceso lento, no carente de obsticulos y con poco apoyo de los

tribunales ordinarios de justicia.

%95 Cfr. RIOS Alvarez Lautaro, “El control difuso de constitucionalidad de la Ley en la Republica de

Chile”, en lus et Praxis Derecho de la Regidn, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca, 2002, Volumen 8, nimero 1, p. 1.
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4.3.1. Antecedentes

Chile remoto bastion de la corona esparfiola en la América del Sur, logré asimilar
de manera singular, desde su emancipacién, el modelo politico que Estados
Unidos de Norteamérica y Francia habian recogido de la llustracion, y que habian

irradiando hacia las mas diversas latitudes.3%

El pais logré consolidar su estabilidad institucional, y pese a la disension y
conflictos planteados durante la vigencia de la Constitucion de 1833, el sistema
conservador y autocratico de la primera mitad de siglo, fue cediendo paso a una
sociedad liberal, mas abierta, en la segunda mitad del siglo XIX y hasta 1925,
pese al quebrantamiento del Estado Liberal de Derecho que representd la

Revolucién de 1891.%°7

La recepciéon en Chile del modelo estadounidense no fue una transposicion
mecanica de dicho sistema. Mas bien el constituyente de 1925 optd por regular
un sistema de control de la constitucionalidad que se distanciaba bastante de
aquél. Una mala interpretacion de los miembros de la Subcomision de reformas
constitucionales derivé en que se impusiera la siguiente idea: “...en los paises en
que puede hacerse la declaracion de inconstitucionalidad de una ley se reserva
esta facultad a la Corte Suprema de Justicia”.**® En Estados Unidos se entendi6

que “el control judicial no implicaba la superioridad de los jueces sobre el

%% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho publico
europeo tras la Revolucion francesa, Madrid, Alianza Universidad, 1994, pp. 3y ss.

%7 SUAREZ CROTHERS, Christian, “El Fantasma del Estado legislativo como un obstaculo al Estado
jurisdiccional de Justicia Constitucional. Reflexiones sobre el sistema de control de constitucionalidad
en Chile”, en lus et Praxis Derecho de la Regién, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de
la Universidad de Talca, 1998, p. 243.

%8 Opinién de Eleodoro Yafiez en la vigésima octava sesién de la Subcomisién de Reformas
Constitucionales de 9 de julio de 1925. Vid. Actas oficiales de las sesiones celebradas por la Comision
y Subcomisiones encargadas del estudio del proyecto de Nueva Constitucién Politica de la Republica,
Santiago de Chile, Imprenta Universitaria, 1926, p. 366.
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legislativo, sino la superioridad de la voluntad del pueblo sobre ambos

poderes”.3°

En Chile se veia como inadmisible que los jueces o, incluso la Corte
Suprema, pudieran declarar la nulidad de una ley por inconstitucionalidad. El
pais, aferrado a la tradicion francesa de la omnipotencia del legislador, no podia
seguir los pasos de un sistema donde el principio fundamental estaba basado en
al supremacia de la Constitucion. Se establecid, entonces, la llamada excepcion
de inconstitucionalidad, concentrando su conocimiento en la Corte Suprema y con
efectos relativos al caso concreto al que iba a ser aplicada una ley contraria a la

Constitucion.

Una reforma constitucional en 1970, vino a incorporar la figura del Tribunal
Constitucional, aunque sélo funcion6é hasta 1973.“° Se trataba de un érgano
cuyas funciones eran fundamentalmente preventivas en el control constitucional

de la ley y contaba con cinco miembros.*%*

La experiencia vivida en esta nacion entre 1973 y 1989, debidé haber
incrementado la conciencia constitucional para instituir un sistema moderno de
garantia de los derechos fundamentales. Sin embargo, a pasar que en 1990
comenzd a operar plenamente la Constitucion de 1980, lapso denominado
“periodo de transicién a la democracia”, Chile ha tenido serias dificultades para
elevar el pardmetro de constitucionalidad a los estandares minimos de las

democracias occidentales.

%99 WOLFE, Christopher, La transformacion de la Interpretacién Constitucional, Madrid, Civitas, 1991,

p. 150.

“% Lo importante es que la introduccién del Tribunal, viene a producir un cambio en la manera de
comprender la supremacia constitucional, la division de poderes y el control de la constitucionalidad.
1 GOMEZ BERNALES, Gaston, “Justicia Constitucional en Iberoamérica’, Pagina de Internet
direccién URL: http://www.uc3m.es/uc3m/instMPG/JCI/00-portada.htm. p. 1.
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4.3.2. Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980

La Constitucion de 1980, cuestionada en su legitimidad de origen, en la medida
que se impuso en un marco de restriccion de las libertades, significd el intento
por consolidar en el texto constitucional el proyecto politico que llevd al poder a
los militares y, en ese sentido, refleja bien la profunda desconfianza del

constituyente a las instituciones de la democracia representativa.*%?

Cierto es que el plebiscito de 1989 legitimé el conjunto de reformas
constitucionales pactadas entre el régimen militar y su oposicion politica. No
obstante, estos acuerdos plebiscitados fueron la materializacién juridica de la
tesis politica de que el retorno a la democracia no se conseguia sino sobre la base
de un pacto con el Poder militar que implicaba acoger, aunque de modo
temporal, la tesis del sistema de “democracia vigilada” que se habia impuesto

desde 1980.

Ahora bien, la Constitucién citada somete la potestad interpretativa
constitucional del Congreso a un quérum calificado,**® y después a un control del
Tribunal Constitucional, que ejerce una revisibn de la constitucionalidad
preventiva, esto es, antes que la norma en cuestiéon entre en vigor. Puede
pensarse que el Congreso chileno, al sancionar una ley interpretativa de la
Constitucién, en realidad esta ejerciendo competencias constituyentes, pero
subordinadas al control del Tribunal Constitucional, cuyo dictamen aprobatorio es
indispensable para que la ley interpretativa entre en vigor, lo que implica una
suerte de antidoto contra lo que Pedro Néstor Sagués llama: “las travesuras

inconstitucionales del Parlamento.”%*

92 vid. Articulo 5°, inciso 1° de la Constitucién.
403 . . . .z " " .

Sobre las leyes interpretativas de la Constitucion, como "leyes reforzadas” (cuando exigen un
qouérum calificado). SAGUES, Pedro Néstor, Teoria de la Constitucion, op. cit. p. 360.
* Vid. SAGUES, Pedro Néstor, “El Congreso versus el Tribunal Constitucional. La interpretacion final
de la Constitucion”, en Foro Constitucional Iberoamericano, Madrid, Universidad Carlos Ill de Madrid,
2003, namero 1, p. 2,
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La Ley Fundamental toma la precaucion de establecer en su articulo 83,

inciso 3° que:

“resuelto por el Tribunal Constitucional que un precepto legal es
constitucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable

por el mismo vicio de que fue objeto la sentencia.”

No huelga recordar que no hay instancia juridica que pueda solucionar los
conflictos que emanen de la disparidad de criterios entre ambos Tribunales sobre
si lo que esta conociendo la Corte Suprema fue o no lo resuelto ya por el Tribunal

Constitucional.

4.3.3. Funcionamiento y competencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es un érgano constitucional autbnomo e independiente
de otra autoridad o poder. El Tribunal posee autonomia reglamentaria interna y
también autonomia presupuestaria relativa. Sus miembros tienen el tratamiento

de Ministros y gozan de inmunidad relativa.**®

Este Tribunal tiene siete miembros. Para suplir sus ausencias, el pleno
designa a cinco abogados integrantes, que deben ser nombrados por el Consejo
de Seguridad Nacional, los cuales integraran el Tribunal cuando falte el quérum
necesario para sesionar, sin que puedan constituir mayoria. Los ministros duran
ocho afios en su cargo y pueden ser reelegidos indefinidamente. Se renuevan por
parcialidades cada cuatro afios y cesan al cumplir 75 afios. En caso de cese, se
procederd a su reemplazo por la autoridad que le hubiera designado por el

tiempo que falte al reemplazado para completar su periodo.

El proceso de designaciéon de los ministros es el siguiente:

4% vid. GOMEZ BERNALES, Gaston, “El recurso de inaplicabilidad”, en Informe de Investigacién del
Centro de Investigacion de la Universidad Diego Portales, Santiago, Noviembre de 1999, nimero 4,
afio 1, pp.10 vy ss.
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a) Tres ministros de la Corte Suprema, elegidos por ésta, por mayoria absoluta,

en votaciones sucesivas y secretas.

b) Cuatro abogados, designados: dos por el Consejo de Seguridad Nacional, uno
por el Presidente de la Republica y uno por el Senado, por mayoria absoluta

de los Senadores en ejercicio.

Los abogados deben contar con al menos quince afos de titulo, haberse
destacado en la actividad profesional, universitaria o publica y no podran tener
impedimento alguno que les inhabilite para desempefar el cargo de juez. Los
designados por el Presidente de la Republica y el Consejo de Seguridad Nacional
tendran que ser personas que sean o hayan sido abogados integrantes de la
Corte Suprema por al menos tres afios consecutivos. Los magistrados son
inamovibles y no pueden desempefiar ningun otro cargo publico, aunque si
actividades privadas. Los ministros de Ila Corte Suprema desempefan

simultaneamente ambos cargos.

Para cumplir sus funciones, el Tribunal Constitucional Chileno funciona
Unicamente en pleno. Elige a su presidente por mayoria simple por dos afios,
pudiendo ser reelegido por otro periodo. Este representa el Tribunal y ejerce
ciertas funciones administrativas y procesales. EI quérum para que sesione el

Tribunal Constitucional es de cinco miembros.

La competencia del Tribunal Constitucional en la materia, es la siguiente:

1. Control previo de constitucionalidad.

e De las leyes orgéanicas constitucionales y de las leyes que interpretan algun
precepto de la Constitucién, con caracter preceptivo: la Camara de origen debe

enviar al Tribunal Constitucional antes de su promulgacioén el proyecto.
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De proyectos de ley o de revision constitucional y de tratados sometidos a la
aprobacion del Congreso, con caracter facultativo: pueden plantear estas
cuestiones el Presidente de la Republica, cualquiera de las Camaras o una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio, antes de su promulgacion. El
reqguerimiento no suspendera la tramitacion del proyecto, pero la parte
impugnada de éste no podra ser promulgada hasta la expiracion del plazo
referido, salvo que se trate del proyecto de Ley de Presupuestos o del proyecto

relativo a la declaracion de guerra propuesta por el Presidente de la Republica.

. Control de constitucionalidad de diversos tipos de decretos.

Decretos con fuerza de ley a posteriori. El requerimiento corresponde al
Presidente de la Republica dentro del plazo de diez dias siguiente al rechazo
de la Contraloria General de la Republica y a cualquiera de las Camaras o una
cuarta parte de sus miembros en ejercicio en caso de que la Contraloria
hubiese tomado razén de un decreto con fuerza de ley que se impugne de
inconstitucional, este requerimiento debera efectuarse dentro del plazo de

treinta dias, contado desde la publicacion del respectivo decreto con fuerza de

ley.

Decreto de convocatoria a un plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que
correspondan al Tribunal Calificador de Elecciones. La cuestibn podra
promoverse a requerimiento del Senado o de la CaAmara de Diputados en un
plazo de diez dias contados desde la fecha de publicacién del decreto que fije
el dia de la consulta plebiscitaria. El Tribunal establecerd en su resolucion el

texto definitivo de la consulta plebiscitaria, cuando ésta fuere procedente.

Reclamos en caso de que el Presidente de la Republica no promulgue una ley
cuando deba hacerlo, promulgue un texto diverso del que constitucionalmente
corresponda o dicte un decreto inconstitucional. La cuestion podra promoverse

por cualquiera de las Camaras o por una cuarta parte de sus miembros en
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ejercicio, dentro de los treinta dias siguientes a la publicaciéon o notificaciéon
del texto impugnado o dentro de los sesenta dias siguientes a la fecha en que
el Presidente de la Republica debi6é efectuar la promulgacién de la ley. Si el
Tribunal acogiere el reclamo promulgar& en su fallo la ley que no lo haya sido

o rectificara la promulgacién incorrecta.

e Decretos o resoluciones del Presidente de la Republica (control previo) que la
Contraloria haya representado por estimarlos inconstitucionales, cuando sea

requerido por el Presidente.

e Decretos supremos dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica, cuando se refieran a materias que pudieran estar
reservadas a la ley. S6lo podra conocer a requerimiento de cualquiera de las
Camaras, efectuando dentro de los treinta dias siguientes a la publicacién o

notificacion del texto impugnado.

Con las atribuciones que el Tribunal Constitucional posee en el control
preventivo de proyectos de normas legales, casi exclusivamente concentradas,
por medio de un control abstracto, preventivo, efectuado en el puro interés de
garantizar objetivamente la supremacia del texto constitucional, o un control de
cuestiones o conflictos constitucionales provocados entre mayorias y minorias, a
instancias de los actores de ese conflicto, el Tribunal Constitucional chileno esta
lejos, tedricamente del papel que debe comprender una genuino control

concentrado de la constitucionalidad.

4.3.4. Relaciones entre Corte Suprema y el Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional Chileno es s6lo una parte, y a juzgar por las
estadisticas si siquiera la mas decisiva, del control de la constitucionalidad.

Inevitablemente, entonces, para revisar el papel del citado Tribunal en el control
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6 se debe abarcar

de la constitucionalidad de proyectos de normas legales*
también a la Corte Suprema y al llamado recurso de inaplicabilidad, a través de
cual el Supremo Tribunal de Justicia ejerce funciones de control de la
constitucionalidad respecto de preceptos legales, a posteriori, de modo concreto y

con efectos relativos.*°’

La Corte en pleno tiene competencia para declarar la inaplicabilidad de los
preceptos legales inconsistentes con la Constitucién, para un caso particular, a
peticion de parte (recurso) o de oficio (accidén), siempre que se suscite con
ocasion de una gestion ante éste o cualquier otro tribunal, en cualquier estado de

la gestion, pudiendo ordenar la Corte la suspension del procedimiento.

Es importante mencionar, que la Constituciobn de 1980 consagra sendos
capitulos a estos dos 6rganos constitucionales. El Capitulo VI se refiere al Poder
Judicial y el Capitulo VII al Tribunal Constitucional. El articulo 79 de Ila

Constitucion senala:

“La Corte Suprema tiene la superintendencia directiva,
correccional y econdmica de todos los tribunales de la nacién. Se
exceptian de esta norma el Tribunal Constitucional, el Tribunal
Calificador de Elecciones, los tribunales electorales regionales y los
tribunales militares en tiempo de guerra... [...] Conocera de las
contiendas de competencia que se susciten entre las autoridades
politicas o administrativas y los tribunales de justicia, que no

correspondan al Senado.”

El articulo 83 inciso final de la Constitucidon, en el Capitulo correspondiente

al Tribunal Constitucional sefiala, por su parte, que:

“% Control que es de tipo preventivo y abstracto; localizandose, més propiamente como etapa del
proceso legislativo antes que como control de ese proceso.

7 GOMEZ BERNALES, Gaston, “Algunas criticas sobre la jurisdiccién constitucional en Chile”, en lus
et Praxis, Derecho de la Region, op.cit., p. 269.
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“Resuelto por el Tribunal que un precepto legal determinado es
constitucional, la Corte Suprema no podra declararlo inaplicable

por el mismo vicio que fue materia de la sentencia.”

Las disposiciones anteriores no permiten encontrar un punto de conexién
claro entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, quedando esta
vinculacion expuesta a una suerte de vacio normativo, ante la indefinicién del
constituyente para afirmar desde el punto de vista de la garantia del control
judicial, el principio de supremacia de la Constituciéon. Ello, no obstante de estar
este principio garantizado en el articulo 6° de la Constitucion, que lo establece al
disponer que: “Los organos del Estado deben someterse accidon a la Constituciéon

y a las normas dictadas conforme a ella.”

No es de extrafiar entonces que las relaciones entre ambos Tribunales
sean ambiguas y que en muchas ocasiones las sentencias de constitucionalidad
dictadas por el Tribunal Constitucional hayan sido desconocidas por el Tribunal
Supremo Chileno. Lo anterior muestra un conjunto de debilidades del sistema

chileno de control de constitucionalidad que parece urgente corregir.

La hipotesis que persiste en Chile es que no existe en el sistema
constitucional un sistema de relacion claro de vinculaciones normativamente
establecido entre el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, ni tampoco un
modelo de control de constitucionalidad que responda a las caracteristicas del

modelo mixto. 48

“%3e habla de control mixto, porque la distincién clasica para analizar a los tribunales constitucionales
se ha hecho ordinariamente desde el punto de vista del érgano que realiza el control. Sin embargo,
otras formas de clasificacion también son posibles. Desde este punto de vista habria que convenir en
que el sistema chileno es mixto, si con ello se quiere expresar que dos drganos resuelven en materia
de constitucionalidad de normas, ya sea en abstracto o en consideracién al caso concreto: la Corte
Suprema y Tribunal Constitucional. Pero ni siquiera esto es real, porque los érganos encargados en
Chile del control de la constitucionalidad no son Unicamente el Tribunal Constitucional y la Corte
Suprema. En lo que al érgano respecta, mas bien se deberia hablar de un control multipolar o
complejo de constitucionalidad. Expresion utilizada por FIGUEROA, Rodolfo, “La accion de
inaplicabilidad y el principio de igualdad”, en Cuadernos de Andlisis Juridico, Santiago, Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales, 1996, p. 354.
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4.3.5. Situacion actual y perspectivas

Aunque se ha argumentado que el sistema chileno tiene el caracter de mixto,
porgque recoge “lo mejor” de cada uno de los modelos clasicos de control de la
constitucionalidad.*®® Resulta impreciso pensar que este modelo sea precisamente
el resultado de una confluencia afortunada de la experiencia americana y

continental europea.**°

No hay conexidon directa con el sistema europeo, ya que en Chile ha
influido el arquetipo francés del Consejo Constitucional que tantas reticencias
provoca. Mas bien, se considera que el sistema constitucional chileno se
encuentra a medio camino entre el Estado de control legislativo y el Estado
jurisdiccional de control de la constitucionalidad.*** Por ello, en la actualidad se
analiza cual seria la via mas adecuada para introducir modificaciones al actual
sistema de control de la constitucionalidad, que lleve a la consolidacion de esta

ultima forma de Estado.

Se ha arglido que otra de las dificultades que el sistema produce, es que
el Tribunal resuelve sobre leyes no vigentes, lo que pone en entredicho su
posicion como verdadero Tribunal que ejerce jurisdiccion y el propio efecto de
irradiacion de sus sentencias sobre el resto del ordenamiento juridico a través de
cosa juzgada.*'? Se ha sefialado que el Tribunal cumple mas bien una funcion “de

control de normas como parte del proceso de tramitacion de ellas”.**?

9 \/id. FROMONT, Michel, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dallos, 1996. pp. 7 y ss.
“1% SUAREZ CROTHERS, Christian, “El Fantasma del Estado legislativo como un obstaculo al Estado
jurisdiccional de Justicia Constitucional. Reflexiones sobre el sistema de control de constitucionalidad
en Chile”, op. cit., p. 249.

“I1 Distincion utilizada por BOCKENFORDE, Ernst-Wolgang, Escritos sobre Derechos Fundamentales,
op.cit. p.130.

12 Quiza esta idea se origina de una mala concepcién del control previo de la constitucionalidad de
caracter abstracto y el control posterior de la constitucionalidad de caracter concreto. Siendo que el
primero no impide el ejercicio, a la postre, del segundo. Mas adelante, en el Capitulo VI, abundaremos
sobre el tema.

3 GOMEZ BERNALES, Gastén, “El control de constitucionalidad y el Tribunal Constitucional de
1980" en Cuadernos de Analisis Juridico, op. cit.,, p. 174 yss.
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El problema se agrava ya que el sistema no permite la aplicacibn de un
medio efectivo de control de la constitucionalidad sobre las normas
infraconstitucionales, especialmente aquellas de caracter legal que no estan
sujetas al control obligatorio del Tribunal Constitucional. En consecuencia, la
actividad posterior de la Corte Suprema y de las Cortes de Apelaciones es una
actividad limitada, por la via de recurso de inaplicabilidad, al caso concreto y al
restablecimiento del derecho conculcado por via del hadbeas corpus, la proteccion,
la reclamacién de nacionalidad o el amparo econémico, pero que no genera el

efecto de la expulsién de una norma inconstitucional del ordenamiento juridico.

Con esta circunstancia queda de manifiesto la deficiencia estructural del
sistema de control de la constitucionalidad. Dado que el sistema chileno tiene
como limite el navegar entre principios contradictorios de supremacia legal y

supremacia constitucional.***

Pareciera conveniente, ademas, modificar el actual sistema difuso de
resoluciéon de conflictos de competencias entre o6rganos constitucionales, de
manera que sea un solo 6rgano: el Tribunal Constitucional, el encargado de
dirimir estos conflictos, como clasicamente le ha sido asignada esta funcién en el

Derecho Comparado.***E

incorporar, el amparo de derechos fundamentales,
proporcionandole fuerza normativa al texto constitucional en materia de derechos

esenciales y su interpretacion.

La practica del control de la constitucionalidad en Chile esta repartida en
diversos Organos. Mientras que la experiencia constitucional comparada

demuestra que los sistemas tienden a desarrollarse hacia modelos que unifican la

“4 En Europa se ha resuelto el problema introduciendo la cuestion de inconstitucionalidad que

resuelve adecuadamente el conflicto en que se podria encontrar el juez frente a su obligacién de
respetar la Constitucion y al mismo tiempo cumplir con los mandatos del legislador. Vid. ARAGON
REYES, Manuel, El juez ordinario entre legalidad y constitucionalidad, Temas de Derecho Publico,
Santa Fe de Bogot4d, Universidad del Externado, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita, 1997, nimero 44, p. 19.

5 Vid. AVRIL, Pierre, Les conventions de la Constitution, Paris, Presses Universitaires de France,
1997, p. 6.
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interpretacion constitucional, la situaciéon chilena, tiende, al punto inverso. Por
ello, el control de la constitucionalidad imperante en esta nacion, desde el punto
de vista funcional, presenta una carencia aguda de unidad y de certeza, y el
fondo no hay una genuina argumentacion constitucional —como lo demuestran los
fallos en materia de inaplicabilidad- y cuando la hay, ésta no tiene influencia
sobre el resto de la jurisdiccion ni del sistema porque no hay presunciéon de valor

del precedente.

4.4. El control de la constitucionalidad en la Republica de Guatemala

4.4.1. Antecedentes

El paso al régimen liberal se tradujo en la adopciéon de la Carta Magna de 1879
donde aparece por vez primera reconocido el medio de control del habeas corpus,
texto que se mantuvo en lo esencial en vigor hasta 1944, si bien se vio sometido
a numerosas reformas, entre las cuales destaca la insercion en 1921 el amparo y
la facultad de los jueces de inaplicar al caso concreto las leyes inconstitucionales.
La Revolucién de octubre de 1944 supuso el fin de la etapa liberal, y se acogi6 la
Constituciéon de 13 de marzo de 1945 cuya vigencia terminé con el golpe de
1954.

Posteriormente, el 15 de septiembre de 1965 se aprobd la Constitucion del
mismo afio. Teniendo como antecedente, al Tercer Congreso Juridico del Colegio
de Abogados, celebrado en 1964, donde se presentaron proyectos de creacion del
Tribunal inspirado en las ideas de Hans Kelsen. Es aqui donde tuvo sus origenes
la primera Corte de Constitucionalidad de Guatemala, y de toda América Latina,
credndose un Tribunal no permanente, que se integraba por doce magistrados:
cinco magistrados de la Corte Suprema de Justicia y siete por sorteo global entre

los magistrados de las Cortes de Apelaciones y de lo Contencioso Administrativo.
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Este fue el primer intento de un Tribunal Constitucional especializado en
Guatemala, y se regul6 de conformidad con la Constituciéon vigente y el Decreto 8
de la Asamblea Nacional Constituyente. Sus funciones se reducian
exclusivamente a conocer ocasionalmente del recurso de inconstitucionalidad y a
declarar por la mayoria de sus miembros la inconstitucionalidad de las leyes o
disposiciones gubernativas de caracter general que contenian vicio parcial o total

de inconstitucionalidad.

Tal 6rgano al pertenecer a uno de los Organos del Estado no poseia
independencia.**® De hecho, la limitacién de su competencia, la integracion
especificamente judicial de sus miembros, su caracter de tribunal circunstancial,
y la legitimacion restringida para su actuacion, fueron causas fundamentales por
las cuales la actividad de la Corte Constitucional no satisfizo las expectativas con

las que fue creada.

Un golpe de Estado militar, el 23 de marzo de 1982, suspendié a la
Constitucion de 1965. Una Junta Militar emiti6 ese mismo afio, un Estatuto
Fundamental del Gobierno por medio del cual se emiti6 una nueva ley electoral
que rigid las elecciones constituyentes, iniciandose el proceso de transicion a la

democracia.

Celebradas las elecciones el 1 de julio de 1984, en un ambiente de
entusiasmo, se integra la Asamblea constituyente sin mayorias nitidas, con
representacibn de muchos partidos y corrientes que obligd a una negociacion
permanente. Tras varios meses de trabajo, el 31 de mayo de 1985 la Asamblea

promulgé la nueva Constituciéon, hoy vigente.

“® MEJICANOS, Manuel e HURTADO, Pablo, “Justicia Constitucional en Iberoamérica”, Pagina de
Internet direccion URL: http://www.uc3m.es/uc3m/instMPG/JCI/00-portada.htm. p. 1.
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4.4.2. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985

La actual Constitucion de la Republica de Guatemala entra en vigencia el 14 de
enero de 1986.%7 Este texto constitucional reiter6 las garantias de exhibicion
personal, es decir del hdbeas corpus, amparo e inconstitucionalidad de las leyes,
pero con una relevancia particular y con la instauraciéon de la Corte de
Constitucionalidad concebida como tribunal permanente de jurisdiccion privativa,
independiente de los demas organismos del Estado, cuya funcién esencial es la
defensa del orden constitucional. Sus decisiones vinculan al poder publico y

6rganos del Estado, y tienen plenos efectos frente a todos.**®

Efectivamente, en esta Constituciéon se adopta un sistema en el cual se
ejerce la jurisdiccion constitucional en forma concentrada pero se mantiene
también el control de constitucionalidad en primera instancia por los jueces
ordinarios, Salas de la Corte de Apelaciones, CAmara de amparo y Corte Suprema
de Justicia, pudiéndose revisar en apelaciéon los fallos de estos por la Corte de
Constitucionalidad, cuyas sentencias se convierten en definitivas e

inimpugnables.

Pero el ambito restringido para interponer el recurso de
inconstitucionalidad, reflejaba la dificultad para plantear este recurso. Ademas, la
inconstitucionalidad de una norma debia hacerse con el voto favorable de por lo

menos ocho magistrados de dicha Corte.**°

“I7 Era una Constitucién legitima, producto de un cuerpo constituyente libremente electo... en el que
las distintas fuerzas, ninguna mayoritaria, tuvieron que realizar permanentes negociaciones para
obtener consensos y definiciones y su preocupacion central fue la de establecer la consagracion y
garantia de los derechos humanos, en un sistema democratico, presente la preocupacion por el
pasado autoritario. Vid. GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, “Justicia Constitucional y defensa de la
democracia. El golpe de Estado en Guatemala en 1993", op. cit. pp. 16 y 17.

“8 Cfr. MONZON, JUAREZ, José Antonio, “Corte Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad:
competencias y relaciones. El caso de Guatemala”, en lus et Praxis, Derecho de la Regibn, Talca,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, 1998, afio 4, nimero 1, p. 136.
19 Nétese que ya desde 1985, la doctrina guatemalteca enfatizé lo elevado que fue establecer el voto
favorable de por lo menos ocho votos —el 66%- de los doce miembros de la Corte de
Constitucionalidad para declarar la inconstitucionalidad, con efectos generales, de una ley o



230

En 1993, como consecuencia del fallido golpe de Estado del expresidente
Jorge Serrano Elias, fue reformada la norma fundamental en aspectos sin
relevancia.**® Tiempo después, en el marco de los Acuerdos de Paz celebrados
entre el gobierno y la exguerrillera Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca,
cuyo proceso de negociacion culmind el 29 de diciembre de 1996, se convino

421
L,

promover una nueva reforma constituciona cuyo contenido no modificara el

régimen de control atribuido a la Corte de Constitucionalidad. *%

En esa tesitura, el articulo 203 de la Constitucion actual, indica que la
justicia se imparte de conformidad con la Constitucién y las leyes de la Republica,
y el articulo 204 menciona que los tribunales de justicia en toda resoluciéon o
sentencia deben observar obligatoriamente el principio de que la Constitucién de

la Republica prevalece sobre cualquier ley o tratado.

Por otra parte, la Constitucion y la Ley de Amparo establecen la nulidad de
pleno derecho de las leyes que violen o tergiversen las normas constitucionales,
asi como de las leyes y las disposiciones gubernativas o de cualquier otro orden
que regulen el ejercicio de los derechos que la Constitucidon garantiza, si los

violan, disminuyen, restringen o tergiversan.

Sin  embargo, y sin perjuicio del control jurisdiccional de la

constitucionalidad de cualquier aplicacion inmediata de estos principios, ha

disposicion anéaloga. Hoy en dia en México, los legisladores y muchos especialistas todavia no se
percatan que es una insensatez pedir, <en algunos supuestos>, por lo menos 8 votos -72%- de los
once ministros de la Suprema Corte para declarar la inconstitucionalidad, con efectos erga omnes, de
una ley o norma de caracter general. Vid. Articulo 105 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.

20 salvo en lo relativo a sustraer de la propia Corte de Constitucionalidad, la facultad de declarar si ha
lugar o0 no a la formacion de causa a sus magistrados, facultad transferida al Congreso de la
Republica. Vid. Acuerdo Legislativo 18-93 del Congreso de la Republica, de 17 de noviembre de 1993,
para entrar en vigencia el 8 de abril de 1994.

“21 Esta revision constitucional no pudo llevarse a cabo, pues el 16 de mayo de 1999, se sometieron
las reformas a referéndum popular y la abstencién superior al 80%, posibilité el triunfo de los sectores
ozpuestos a la modificacion de la Ley Fundamental.

%22 MONZON, JUAREZ, José Antonio, “Corte Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad:
competencias y relaciones. El caso de Guatemala”, op. cit. p. 135.
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prevalecido el criterio de la necesidad de resolucidn jurisdiccional para que se den
los efectos de la nulidad y, en todo caso, con efectos ex nunc. En cuanto a la
inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposiciones de caracter general,
sus efectos derogatorios se dan a partir del dia siguiente al de la publicacién del
fallo en el Diario Oficial, salvo que hubiese habido suspensién provisional, en cuyo
caso los efectos del fallo se retrotraen a la fecha en que se publicé dicha

suspension.

4.4.3. Funcionamiento y competencia de la Corte de Constitucionalidad

La Corte de Constitucionalidad Guatemalteca surge como un Tribunal colegiado,
permanente, cuya funcién esencial es la defensa del orden constitucional. Esta
Corte esta dotada de los elementos necesarios para cumplir a cabalidad su
funciéon, siendo estos elementos: su independencia funcional y econdémica, la
forma de su integracion, la forma del ejercicio de la funcidon jurisdiccional, la

inmunidad de sus miembros y la inamovilidad en el desempefio de su funcién.**®

La Corte de Constitucionalidad se integra con cinco magistrados titulares,
cada uno de los cuales posee un suplente. Los magistrados durardn en sus
funciones cinco afos, y la Presidencia de la Corte se ejerce por los mismos
magistrados titulares que la integran, en forma sucesiva, en periodos de un afio,

comenzando por el mayor de edad, y siguiendo en orden descendente de edades.

Los magistrados son designados de la siguiente manera: un magistrado por
el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, un magistrado por el Pleno del
Congreso de la Republica, un magistrado por el Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, un magistrado por el Consejo Superior Universitario de la
Universidad de San Carlos de Guatemala y un magistrado por la Asamblea del

Colegio de Abogados. Los magistrados designados deben poseer dentro de sus

423 vid. ROHRMOSER VALDEAVELLANO, Rodolfo, “Corte de Constitucionalidad. La jurisdiccién
constitucional en Guatemala”, en Tribunales y Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, op. cit. p. 346.
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cualidades personales, el ser de reconocida honorabilidad, poseer por lo menos
quince afos graduacion profesional, ser abogado colegiado y guatemalteco de

origen.

Al respecto, el Maestro Alejandro Maldonado Aguirre, ex Presidente de la

Corte de Constitucionalidad ha sefalado:

“[...]...Los jueces de lo constitucional deben ser moralmente fuertes
para cumplir, afrontando cualquier riesgo, su funcién primordial de
defensa del orden constitucional y, también para domefar sus
propias tentaciones que los impulsen al activismo judicial... El juez
debe resolver conforme el sentido de la justicia y de buena fe,
despolitizando la decisidon y recordando que, mientras se encuentre
vistiendo la toga, no puede contaminar su juicio con sus creencias

partidaristas, ideoldgicas, de clase o de interés particular... [...].7***

La Corte de Constitucionalidad tiene una competencia para conocer de una

gran cantidad de acciones. Dichas facultades son:

1. Accién directa de constitucionalidad, caracterizada por ser un control
concentrado, a posteriori, cuyas sentencias poseen efectos erga omnes, esta
accion esta destinada a controlar la constitucionalidad de las leyes, reglamentos o
disposiciones de caracter general. Estando legitimados para ejercer la accion: La
Junta Directiva del Colegio de Abogados actuando a través de su Presidente, el
Ministerio Pdblico, a través del Fiscal General de la Republica, el Procurador de
los Derechos Humanos en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de
caracter general que afecten intereses de su competencia y cualquier persona con

el auxilio de tres abogados activos. Es decir, en Guatemala existe la Accion

% MALDONADO AGUIRRE, Alejandro, Conviccién de Justicia, Guatemala, Corte de
Constitucionalidad, América, 1998, p. 19.
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Popular, en consecuencia el accionante no requiere estar investido de un interés

juridico diferenciado legitimo.

Para presentar esta accion no hay limite temporal. En cualquier tiempo

puede cuestionarse la validez de una norma por contrariar el texto constitucional.

2. Inconstitucionalidades en casos concretos. Con base en lo prescrito en los
articulos 272 inciso d) de la Constitucion, y 163 inciso d) de la Ley de Amparo,

Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, la Corte tiene competencia para:

“[...]...Conocer en apelacion de todas las impugnaciones en contra
de las leyes objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos,
en cualquier juicio, en casacion, o en los casos contemplados por

la ley de la materia.”

En este caso, los Unicos legitimados para plantear la inconstitucionalidad
son las partes en el caso concreto. Es necesario acreditar interés juridico en el
asunto. En consecuencia, los efectos de la resolucién de la accién son Unicamente
inter partes, y la sentencia estimatoria ocasiona la inaplicabilidad de la norma a

un proceso determinado por considerar que contraria la Constitucion.

3. Competencia en materia de amparo.*?® El objeto del amparo es proteger a las
personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o restaurar el
imperio de los mismos cuando la violacién hubiese ocurrido. No hay d&mbito que

no sea susceptible de amparo y procede siempre que las leyes, disposiciones,

% La accion de amparo en Guatemala se encuentra revestida de una serie de principios rectores,

entre los que pueden mencionarse: a) iniciativa o instancia de parte, b) existencia de agravio personal
y directo. La Unica excepcion se presenta por parte del Procurador de Derechos Humanos, a quien se
le ha considerado representante de los intereses difusos de la colectividad, c) definitividad del acto
reclamado. Puede sefalarse como excepciones a este principio el que el accionante no haya sido
emplazado legalmente en el juicio de que proviene el acto reclamado, o cuando el postulante no ha
sido parte en este proceso.
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resoluciones o actos de autoridad lleven implicita una amenaza, restricciéon o

violacion a los derechos que la Constituciéon y las leyes garantizan.

Por eso dentro del sistema juridico guatemalteco, no existe ningun acto de
autoridad que pueda escapar al control de constitucionalidad que ejerce la Corte
de Constitucionalidad, ya que ésta posee competencia para conocer de las

decisiones de cualquier 6érgano del Estado y de sus entidades.

Por otra parte existen los amparos bi-instanciales, regulados en el articulo
272, inciso c) de la Constitucion y el articulo 163, inciso c) de la Ley de la
materia. Estos amparos que se tramitan ante los juzgados de primera instancia
del orden comun, las Salas de la Corte de Apelaciones, la CAmara de Amparo de
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Suprema de Justicia, pueden ser
apelados, conociendo la Corte de Constitucionalidad en segunda instancia. No
s6lo la resolucion final del amparo es apelable, lo son también los autos que
denieguen, concedan o revoquen el amparo provisional, los autos que resuelvan
la liquidacion de costas y de dafios y perjuicios, y los autos que pongan fin al
proceso. Al conocer de este amparo, la Corte tendra facultades para confirmar,
revocar o modificar lo resuelto por el Tribunal de primer grado, y en caso de

revocacion o modificacién hara el pronunciamiento que en derecho corresponde.

4. Competencia respecto de opiniones consultivas. Podran solicitarlas, el
Congreso de la Republica, el Presidente de la Republica y la Corte Suprema de
Justicia. En la solicitud se deberan expresar las razones que la motivan y
contener las preguntas especificas sometidas a la consideracién de la Corte, la
que tiene sesenta dias para emitir su opinién, fundamentando en forma clara y
precisa sus conclusiones y el apoyo juridico y doctrinario de las mismas. Todas
las opiniones seran publicadas en el Diario Oficial dentro del tercer dia de haber

sido pronunciadas en audiencia publica.
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5. Opiniones consultivas sobre la constitucionalidad de tratados, convenios y
proyectos de ley, especificadas en los articulos 272, inciso e) de la Constitucion y

163, inciso e) de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y Constitucionalidad.

6. Las opiniones sobre constitucionalidad de leyes vetadas por el Ejecutivo
alegando inconstitucionalidad. Dentro del tramite de formacién y sancién de
leyes, se encuentra regulada la facultad del Ejecutivo de vetar las leyes dentro de
los quince dias de recibido el decreto y previo acuerdo tomado en Consejo de
Ministros. Es un sistema de control previo de la constitucionalidad de las leyes, ya
que éste se realiza antes de la entrada en vigor de la ley, incluso previo a la

conclusion de los tramites para su aprobacién y sancion.

7. Opiniones y actuaciones en asuntos de su competencia. Se faculta a la Corte
de Constitucionalidad para actuar o intervenir en las situaciones en las que se
halle amenazado el orden constitucional, o real y efectivamente haya sido
quebrantado el mismo. Asimismo, podra emitir opiniones, dictimenes vy
resoluciones en los asuntos de su competencia, en aras de mantener la

preeminencia de la Constitucion.

8. Dudas de competencia. La Corte de Constitucionalidad, como maximo tribunal
en materia constitucional, tiene competencia para resolver los conflictos
existentes en el caso especifico y para determinar quién es el facultado para
conocer de un asunto de naturaleza constitucional, asi como para variar la
competencia asignada al respecto a los diferentes tribunales de la jurisdiccion

ordinaria.

9. Competencia para emitir dictamenes sobre la revisibn a las leyes
constitucionales. Dentro del tramite establecido para la revision constitucional se
establece que previamente a su aprobacién debe contarse con el dictamen

favorable de la Corte de Constitucionalidad respecto de la reforma.
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10.Competencia de la Corte para presentar iniciativa de reforma constitucional.
No todos los sistemas juridicos confieren iniciativa al Tribunal Constitucional para
proponer reformas a la Constitucién, sin embargo, es conveniente su inclusién ya
que a través de ella se adecua el texto constitucional a la realidad existente en un
momento determinado y se evita que se modifique o0 suspenda el orden

constitucional por métodos extrajuridicos.**®

En conclusion, la competencia de la Corte de Constitucionalidad no es sélo
reparadora, dejando sin efecto leyes o disposiciones contrarias a la ley
fundamental, ya que también posee facultades preventivas, las que ejerce a
través de sus opiniones consultivas y dictamenes previos a la revision

constitucional.

4.4.4. Situacion actual y perspectivas

El sistema de control de la constitucionalidad guatemalteco, es de naturaleza
eminentemente jurisdiccional. La forma de integracion de la Corte de
Constitucionalidad, su independencia funcional y la atribucion de funciones y
competencias mas amplias en orden a la defensa y al control de la
constitucionalidad, asi como la instauracién de procedimientos menos rigidos y
formalistas, en el sistema actual, se ha traducido en una mayor autonomia,
eficacia y objetividad en el proceso de comprobacién de la constitucionalidad de

normas juridicas, asi como en la eficacia de los efectos de sus sentencias.

Un problema relevante del sistema contemporaneo es el abuso excesivo
del amparo en materia judicial, lo que congestiona el trabajo de la Corte de
Constitucionalidad, dado a que ella compete el conocimiento, en caso de

apelacion. Vale la pena mencionar que, sin facultades expresas para dejar de

2% MONZON, JUAREZ, José Antonio, “Corte Suprema de Justicia y Corte de Constitucionalidad:
competencias y relaciones. El caso de Guatemala”, en lus et Praxis, Derecho de la Regién, op. cit. p.
137.
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tramitar el amparo hasta la sentencia, la Corte de Constitucionalidad ha
establecido el criterio de rechazarlo cuando se evidencia su extemporaneidad, y
se ha venido discutiendo la posibilidad de modificar la Ley constitucional de la
materia, en busqueda de evitar los abusos referidos, sin limitar, en todo caso, el

acceso a esta garantia constitucional.

La doctrina ha manifestado que la Corte Guatemalteca se encuentra a la
altura de las exigencias, haciendo honor a su prestigio de haber sido el primer
Tribunal Constitucional que funcion6é de forma independiente y auténoma en
América Latina. De esta forma, como balance general puede afirmarse que en
Guatemala, se evidencia el avance positivo del sistema actual de control de la
constitucionalidad, salvo excepciones. Actualmente la discusién gira en torno a la

busqueda de mejoras en los aspectos que objetivamente lo exigen.

4.5. El control de la constitucionalidad en la Republica del Ecuador

En esta nacion sudamericana la defensa de la Constituciéon se ha entregado a un
organo que ejerce control de constitucionalidad concentrado, que es competencia
del Tribunal Constitucional a través de las acciones de inconstitucionalidad, de
tipo ex post facto y los controles preventivos de constitucionalidad. Ademas del
control concentrado, existe el sistema difuso a través de la declaratoria de
inaplicabilidad, que puede ser practicada por cualquier juez, tribunal o Sala, es

decir, por cada uno de los 6rganos que ejercen la funcion Judicial.

El Tribunal Constitucional del Ecuador es el érgano que ejerce el control de
la constitucionalidad, y es autbnomo e independiente de las deméas funciones del
Estado, no encontrandose adscrito a ninguna otra funcion del Estado, como la
Judicial. Se sujeta, ademas, a las disposiciones de la Ley del Control
Constitucional en materia de organizacion, funcionamiento y procedimientos de

actuacion.
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El control de la constitucionalidad, de conformidad con las disposiciones de
la Ley Suprema, abarca normas juridicas y actos administrativos de toda
autoridad publica, y respecto de las primeras, puede ejercerse de modo

concentrado o difuso, a posteriori 0 a priori.

4.5.1. Antecedentes

En el Ecuador el antecedente del control de constitucionalidad se encuentra en la
Constitucion de 1851, encargando este control, conjuntamente con el control de
legalidad, al Consejo de Estado. En 1869 se asigné a la Corte Suprema de Justicia
el control previo de las leyes objetadas por el Ejecutivo como inconstitucionales.
Las respectivas Constituciones ecuatorianas de 1906 y 1929 mantuvieron este
esquema de control efectuado por el Consejo de Estado, hasta que en 1945, la
Ley Fundamental del mismo afo, siguiendo el modelo esparfiol de 1931, cred el
Tribunal de Garantias Constitucionales. Esta Constitucion y el Tribunal tuvieron

una duracién efimera, pues dicha Constituciéon fue abrogada por la de 1946.

El Tribunal de Garantias Constitucionales solo podia suspender los efectos
de una ley hasta que el Congreso Nacional dictamine acerca de ella, y en cuanto
a la inconstitucionalidad de otras normas juridicas que no tuvieran el caracter de

leyes, el Tribunal podia formular observaciones.*?’

La Constitucion de 1967 reincorpor6 de modo definitivo al 6rgano de
control de la constitucionalidad. La principal deficiencia que tuvo el 6rgano de

control ecuatoriano en esta época fue la de no tener decision definitiva, ya que

2’ o primero, significa que, en Ultima instancia, el control fue asignado al érgano legislativo. La razén

de esta concepcion se debio a la influencia que desde el siglo XIX tuvo la doctrina francesa, segun la
cual no se aceptaba que hubiera un dérgano que controlara las leyes elaboradas por el Poder
Legislativo, pues éstas eran la expresién de la voluntad soberana. Por ello, la declaracion de
inconstitucionalidad de una ley debia ser atribucién del propio legislador. Respecto del control de
legalidad que fuera asignado al Tribunal de Garantias Constitucionales, esto se explica por haber
reemplazado el Tribunal al Consejo de Estado que fuera eliminado y cuyas funciones se relacionaban
con la jurisdiccion contenciosa administrativa. SALGADO PESANTES, Hernan y OVARTE
MARTINEZ, Rafael, “Justicia Constitucional en lberoamérica’, Pagina de Internet direccion URL:
http://www.uc3m.es/uc3m/instMPG/JCI/00-portada.htm. p. 1.
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sus resoluciones debian ir al Congreso Nacional. En virtud de las reformas de
1992, la decisiéon del Tribunal de Garantias Constitucionales ya no se someti6 a la
Legislatura sino a la creada Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, con lo que se instituyd un sistema de control hibrido. A partir de las
modificaciones constitucionales de 1995, se reestructurd la institucion y se le
denomind Tribunal Constitucional. A partir de 1996, luego de las reformas del afio
anterior, surge robustecido el Tribunal Constitucional y sus resoluciones son de
ultima y definitiva instancia. Esta larga evolucion ha ido consolidando a la

institucién de control de la constitucionalidad.

La actual Constitucidon, codificada por la Asamblea Nacional Constituyente
de 1998, salvo pocas modificaciones, conservoé la organizacion y las atribuciones

que se habian dado al Tribunal

4.5.2. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1998

El articulo 130, inciso 4°) de la Constitucion del Ecuador indica que el Congreso
puede "reformar la Constitucion e interpretarla de manera generalmente
obligatoria". A su vez, el articulo 284 advierte que: “En caso de duda sobre el
alcance de las normas contenidas en esta Constitucion, el Congreso Nacional
podré interpretarlas de un modo generalmente obligatorio”. La norma indica que
tendran la iniciativa para la presentacion de proyectos de interpretacion
constitucional las mismas personas u organismos que la tienen para la
introduccion de proyectos de reforma, y su tramite serd el establecido para la
expedicion de las leyes. En tales términos, entre las competencias del Tribunal
Constitucional no figura de modo expreso la facultad de controlar tales leyes

interpretativas.*?®

Esto ha llevado a inducir que eventualmente, en Ecuador, la interpretacion

que realiza de la Constitucion el Tribunal Constitucional "... [...] no es de ultima

428 Cfr. Articulo 276 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador.
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instancia, pues se deberd someter a la interpretacibn que realice de manera

auténtica la Legislatura".*?®* También se ha sostenido que en dicha Nacién al

Tribunal Constitucional Unicamente le compete las interpretaciones para decidir

casos concretos, aunque en las hipétesis de las demandas de
» 430

inconstitucionalidad, podria convertirse en “legislador negativo”, en el sentido

que esta habilitado para derogar la ley sostenida inconstitucional.

Es importante hacer referencia a que el articulo 1 de la Ley de Control

Constitucional, precisa:

“El control constitucional, tiene por objeto asegurar la eficacia de
las normas constitucionales en especial de los derechos y
garantias establecidos en favor de las personas, los cuales son
plenamente aplicables e invocables ante cualquier juez, tribunal o

autoridad publica.”

4.5.3. Funcionamiento y competencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional se integra por nueve vocales magistrados, con sus
respectivos suplentes. Los magistrados desemperian sus funciones por un periodo

de cuatro afos, pudiendo ser reelegidos.

Los integrantes del Tribunal Constitucional son designados por el Congreso

Nacional, por mayoria de sus integrantes, de la siguiente forma: dos elegidos por

29 Cfr. MORALES TOBAR, Marco, “Actualidad de la Justicia Constitucional en el Ecuador”, en Luis
Lépez Guerra (coord), La justicia constitucional en la actualidad, Quito, Universidad Carlos Ill, 2002, p.
142. El autor explica que esta tesis llevaria a que el Congreso pudiese derogar una interpretacion de
la Constitucion realizada por el Tribunal Constitucional, cosa que no coincide con la doctrina imperante
en el derecho comparado, en el sentido que el Tribunal o Corte Constitucional debe ser el intérprete
final de la Constitucion.

30 Cfr. CEBALLOS BUENO, Oswaldo, “El sistema de control concentrado y el constitucionalismo en
Ecuador” en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2002, pp. 26 -27.



241

el Congreso Nacional, que no sean legisladores; dos de ternas enviadas por el
Presidente de la Republica; dos de ternas enviadas por la Corte Suprema de
Justicia de personas que no pertenezcan a ella; uno de la terna enviada por los
alcaldes y prefectos provinciales; uno de la terna enviada por las centrales de
trabajadores y las organizaciones indigenas y campesinas de caracter nacional,
legalmente reconocidas; el dltimo de la terna enviada por las camaras de la

produccién, legalmente reconocidas.

Respecto de las tres dltimas ternas, la Ley del Control Constitucional y la
Ley de Elecciones determinan que para la conformacion de dichas ternas las
entidades mencionadas se reuniran en colegios electorales, convocadas por el

Tribunal Supremo Electoral.

Los miembros del Tribunal Constitucional deben reunir los siguientes
requisitos: ser ecuatoriano por nacimiento; hallarse en goce de los derechos
politicos; ser mayor de cuarenta y cinco afos; tener titulo de doctor en
jurisprudencia, derecho o ciencias juridicas; haber ejercido, con probidad notoria,
la profesibn de abogado, la judicatura o la docencia universitaria en ciencias

juridicas, por un lapso minimo de quince afos.

Los vocales magistrados del Tribunal tienen prohibido ejercer la abogacia o
desempefiar otro cargo publico o privado, con excepcion de la docencia
universitaria. Gozan de inmunidad, pues no son responsables por los votos que
emitan ni por las opiniones que formulen en el ejercicio de su cargo. Sin
embargo, los ministros del érgano constitucional pueden ser destituidos mediante
juicio politico por el Congreso Nacional, con el voto afirmativo de la mayoria
absoluta de legisladores, por infracciones constitucionales o legales en el

desempefio del cargo.

El Pleno del Tribunal se compone por sus nueve magistrados. Existen tres

Salas integradas por tres magistrados. El Tribunal Constitucional, de conformidad
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con la Ley del Control Constitucional, divide sus competencias, radicandose

algunas en el Pleno y otras en las Salas.

Las competencias del Tribunal Constitucional son:

a. Conocer y resolver las demandas de inconstitucionalidad que, por el fondo o
por la forma, se presenten contra actos normativos. Estos actos normativos
susceptibles de impugnacion son: leyes organicas y ordinarias, decretos leyes,
decretos, ordenanzas, estatutos, reglamentos y resoluciones emitidos por
6rganos del poder publico.**! En este caso, la peticion de inconstitucionalidad
la puede formular el Presidente de la Republica, el Congreso Nacional, la Corte
Suprema de Justicia, mil ciudadanos o una persona con el informe favorable

de procedencia del Defensor del Pueblo.

b. Conocer y resolver demandas de inconstitucionalidad de actos administrativos
de autoridad publica, es decir, de actos concretos con efectos individuales. El
requerimiento puede ser presentado por el Congreso Nacional, la Corte
Suprema de Justicia, los Consejos Provinciales o los Concejos Municipales, mil
ciudadanos o una persona con el informe favorable de procedencia del

Defensor del Pueblo.

c. Conocer las resoluciones que denieguen las peticiones de habeas corpus y

habeas data, la apelacion debe ser formulada por el actor.

d. Realizar el dictamen previo sobre objeciones de inconstitucionalidad
formuladas por el Presidente de la Republica en el procedimiento de formacion
de la ley. ElI Ejecutivo, en este caso, debe solicitar el dictamen
correspondiente al Tribunal Constitucional. Si el Presidente de la Republica ha

objetado totalmente el proyecto de ley por estimarlo inconstitucional, el

31 Como se observa, en el Ecuador, a diferencia de otros sistemas constitucionales, no se puede

impugnar la constitucionalidad de una “reforma” constitucional.
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Tribunal Constitucional puede confirmar su inconstitucionalidad total, con lo
que el proyecto se archivar4q, o podra determinar la inconstitucionalidad
parcial del proyecto, en cuyo caso el proyecto deberd ser enmendado por el

Congreso Nacional, debiendo pasar nuevamente a la sancion presidencial.

e. Realizar el dictamen previo de constitucionalidad, de aquellos instrumentos
internacionales que deben ser aprobados por el Congreso Nacional.**? El
dictamen lo debe solicitar el Presidente de la Republica. En caso que el
Tribunal Constitucional dictamine la conformidad del instrumento con la
Constitucién, el Congreso Nacional podra aprobarlo o no. En caso de que el
Tribunal Constitucional dictamine que el instrumento es contrario a la
Constitucion, el Congreso Nacional si considerare que es importante su

aprobaciéon debera, primero, reformar la Carta Fundamental.

f. Dirimir conflictos de competencia o0 de atribuciones asignadas por la
Constitucién. La solicitud la pueden presentar el Presidente de la Republica, el
Congreso Nacional, la Corte Suprema de Justicia, los Consejos Provinciales o
Concejos Municipales, sea que reclamen para si determinada facultad o la

rechacen.

g. Conocer el informe que los jueces, tribunales o salas emitan una vez que han

declarado inaplicable algin precepto contrario al Cédigo Politico.**?

4.5.4. Situacion actual y perspectivas

En Ecuador el problema central del Tribunal Constitucional es su dependencia

politica.*** Asi la Fiscalia, la Contraloria y la Defensoria del Pueblo, los partidos

32 El articulo 161 de la Constitucién sefiala expresamente cudles son los instrumentos internacionales

qgue deben ser aprobados por el Congreso Nacional, previo dictamen del Tribunal Constitucional.

433 Cfr. ¢ Qué es el Tribunal Constitucional? Competencias del Tribunal Constitucional, p. 1. Pagina de
Internet: http://www.tribunalconstitucional.gov.ec

3% AVILA SANTAMARIA, Ramiro, Justicia constitucional y derechos humanos, en Revista Aportes
Andinos, Quito, febrero 2007, p. 7.
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politicos utilizan su poder de designacion y remociéon de los miembros de este
organismo para influir sobre sus procesos decisorios. En aquel pais no se ha
concebido la existencia de un o6rgano de control de la constitucionalidad
realmente independiente. Al contrario, los 6rganos que participan en la
conformacion del Tribunal perciben a éste como un espacio de poder que puede y

debe ser objeto de negociacion y distribucion.

La dependencia del Tribunal respecto del Congreso y de los partidos
politicos deslegitima el rol que le asigna el texto constitucional e influye en el tipo
de sentencias desarrollada. La gran mayoria de estos fallos se limitan a declarar
si una ley es inconstitucional. Es decir, el Tribunal no utiliza la amplia gama de
tipos de sentencias que la doctrina constitucional moderna ha desarrollado. Esta
limitaciéon permite al Tribunal evitar sisteméaticamente conflictos con el Congreso,
pues asi puede eludir situaciones en que se le acuse de realizar tareas
legislativas. Esta es una estrategia que provee alguna seguridad politica pero que
empobrece significativamente la calidad de la jurisprudencia y del control de la
constitucionalidad los cuales requieren ineludiblemente diversidad en los tipos de

sentencias.

Ante la falta de un efectivo control de la constitucionalidad formal, el
proceso legislativo viola frecuentemente los procedimientos constitucionales de
formacion de la ley. Esto a su vez, propicia recurrentes pugnas entre el Ejecutivo
y el Congreso, constante reacomodo de mayorias parlamentarias y nuevos ciclos
de inestabilidad politica que minan aun mas el caracter juridico de la

Constitucion.

Pese a sus deficiencias, en el Tribunal Constitucional ecuatoriano existe
conocimientos y experiencia acumulada que puede contribuir positivamente a un
Tribunal renovado. Una alternativa a la actual forma de designacién es la de que
cada 6rgano del Estado designe directamente un tercio de los miembros del

Tribunal Constitucional, pues es necesario disminuir el actual predominio del
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Congreso en tal designacion. Igualmente es menester: suprimir la posibilidad de
que los vocales magistrados sean reelegidos y ampliar el periodo de funciones de
cuatro afios- que es muy corto- a un de al menos 6 afios que permita mayor

estabilidad y continuidad para el desarrollo de la jurisprudencia constitucional.**®

4.6. El control de la constitucionalidad en México

4.6.1. Antecedentes del control de la constitucionalidad

El primer documento constitucional que establece un mecanismo de control de
constitucionalidad, en sentido estricto, es la Constitucion de 1824, misma que
ademas de inspirarse en la Constitucion de Cadiz de 1812, tomd como referencia
la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787,**° la cual contiene dos

articulos que hacen referencia expresa, a saber:

“Articulo 137. Las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia son
las siguientes: [...] V. Conocer: |. de las diferencias que puede
haber de uno a otro Estado de la Federacion siempre que las
reduzca a un juicio verdaderamente contencioso en que deba
recaer formal sentencia y de las que se susciten entre un Estado y
uno o mas vecinos de otro... VI... [...] y de las infracciones de la

Constitucion y leyes generales, segln se prevenga por la ley [...]"**’

Posteriormente, es en las Leyes Constitucionales de 1836, documento
constitucional conocido como Las Siete Leyes, cuando a decir de Tena Ramirez*38
se encaro el problema de la defensa de la Constituciéon, mediante la instauracion

de un d6rgano politico, llamado Supremo Poder Conservador que se componia de

3% GRIJALVA, Agustin, Derechos Humanos, Constituyente y Tribunal Constitucional en Ecuador,

Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 2007, pp. 3y ss.

4% E| articulo 137 esta inspirado en al articulo 11, seccion 2, de la Ley fundamental norteamericana,

" TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1995, 192 Edicién, México, Porrda,
1995, p. 188.

3% TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano. op.cit., p. 495.
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cinco miembros, elegidos mediante selecciones por las Juntas Departamentales,
la Camara de Diputados y el Senado. Este 6rgano contaba con facultades

omnimodas, incluso superiores al del Ejecutivo.

Los Poderes de la Unién eran los érganos facultados para promover ante el
Supremo Poder Conservador la nulidad de leyes o decretos que aquéllos
consideraban violatorios de los articulos de la Constitucion. Tal como lo prescribe

el articulo 12 de la ley en cita:

“..Las atribuciones de este supremo poder [Supremo Poder
Conservador] son las siguientes: |. Declarar la nulidad de una ley o
decreto, dentro de dos meses después de su sancién, cuando sean
contrarios a articulo expreso de la Constitucion...ll. Declarar... la
nulidad de los actos del Poder Ejecutivo, cuando sean contrarios a
la Constitucién o a las leyes...1l1l. Declarar en el mismo término la
nulidad de los actos de la Suprema Corte de Justicia, excitado por
alguno de los otros dos poderes, y s6lo en el caso de usurpacion de

facultades.”*®°

Acorde a lo anterior, se ha considerado al Supremo Poder Conservador
como la primera institucién de caracter politico que surgié en nuestro derecho
como guardian de la constitucionalidad de las leyes. No obstante, sus fallos no
fueron obedecidos por las autoridades afectadas, las que alegaron pretextos y
evasivas, o simplemente los ignoraron, ya que la realidad politica no permitia la
subsistencia de un 6rgano de esta naturaleza, que habia fracasado también en su

pais de origen.**°

Cabe destacar por su relevancia, aun cuando no es de caracter nacional, el

Proyecto de la Constitucién de Yucatan de 1840, en virtud de la influencia que

3 |bidem. p.210.
“% FIX-ZAMUDIO, Héctor, Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Porrda, 1999, p.796.



247

tuvo en el desarrollo del control de constitucionalidad en el pais. Las ideas
aportadas en su exposicion de motivos implican un programa conforme al cual

trabajaron méas tarde los constituyentes de 1842, 1846, 1857 y 1917.

Retrospectivamente, en 1840 se sometié a la consideracion del Congreso
de Yucatadn el proyecto de Constitucion, elaborado principalmente por Manuel
Crescencio Rejon, Pedro C. Pérez y Dario Escalante. En el proyecto el control de
la constitucionalidad de las leyes se le da a la Suprema Corte, y por ello se
considera de tipo jurisdiccional, como se observa en la lectura del articulo 53, el
cual disponia que a ese d6rgano le correspondia amparar en el goce de sus
derechos a las personas que le pedian su proteccion, contra las leyes y decretos
de la legislatura que fueran contrarios a la Constitucion o contra las providencias
del Gobernador o Ejecutivo, cuando en ellas se hubiere infringido el Cddigo
Fundamental o las leyes, limitAndose en ambos casos a reparar el agravio en la

parte en que éstas o la Constitucién hubieren sido violadas.

Los jueces de primera instancia, conforme al articulo 63 del proyecto,
también ejercian funcidon de control, pues podian amparar en el goce de los
derechos a los que pidieran su proteccién contra los cualesquiera funcionarios
que no correspondian a la orden judicial.*** Ello en términos del articulo 75 de la
Carta Yucateca, el cual establecia el llamado control difuso trasladado del articulo

VI de la Constitucion Federal norteamericana, en cuanto disponia:

“En la administracion de justicia arreglaran los jueces sus fallos a
lo prevenido en esta Constituciéon, prescindiendo de lo dispuesto
contra el texto literal de ella en las leyes o decretos del Congreso

del Estado.”**?

1 vid. VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, El Control de la Constitucionalidad de la Ley, México,
Porrda, 1978, p.142.

2 FIX-ZAMUDIO, Héctor, Salvador Valencia Carmona. Derecho Constitucional Mexicano y
Comparado op. cit., p.798.
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De los preceptos citados se determina que el control de constitucionalidad
operaba sobre dos de los principios que caracterizan a la actual instituciéon de
amparo, esto es, el de iniciativa o de instancia de parte agraviada y el de la
relatividad de las resoluciones respectivas, porque la actividad judicial en defensa
de la Constitucion s6lo podia accionarse a peticion del agraviado y la definicién de
inconstitucionalidad so6lo aprovechaba en el caso concreto que motivara la

reclamacion.

Fue en el Primer Proyecto de Constituciéon Federal, presentado el 26 de
agosto de 1842, que se contemplé al control de la constitucionalidad, de la

siguiente forma:

“Articulo 81. Para conservar el equilibrio de los Poderes publicos y
precaver los atentados que se dirijan a destruir su independencia o
confundir sus facultades, la Constitucién adopta las siguientes

medidas:

[..] Il. Si dentro de un mes de publicada una ley del Congreso
General fuese reclamado, como anticonstitucional, o del Presidente
de acuerdo con su consejo o por diez y ocho (sic) diputados, o seis
senadores, o tres legislaturas, la Suprema Corte, ante la que se
hara el reclamo, mandaré la ley a la revision de las legislaturas, las
que dentro de tres meses daran su voto, diciendo simplemente si

'es 0 no inconstitucional'... [...]”

Lamentablemente, con este procedimiento, la participacion de la Corte
Suprema en cuanto al control de constitucionalidad era receptiva y no
interpretativa, pues se limitaba a recibir el reclamo de los 6rganos legitimados,
mandar la ley a revision de las legislaturas, y tal vez como facultad implicita,
apercibir a las legislaturas en caso de excederse del tiempo de tres meses para

emitir su voto, computar los votos y publicar el resultado.
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Después, en las Bases Organicas de la Republica Mexicana de 1842 se
expuso que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion deberia ser el 6rgano
constitucionalmente facultado para controlar la constitucionalidad de las leyes.

Como a continuaciéon se expone:

“Articulo 116. Son atribuciones de la Corte Suprema de Justicia:

[...]...152 Oir las dudas de los tribunales sobre la inteligencia de
alguna ley y creyéndolas fundadas, consultar sobre ellas al
Presidente de la Republica, con los fundamentos que hubiere, para

que inicie la conveniente declaracion en el Congreso.”**3

Ulteriormente, el proyecto de Constitucion Federal de los Estados Unidos
Mexicanos de 1857, presentado el 16 de junio de 1856, en su precepto 102,
establecidé en definitiva el control jurisdiccional de constitucionalidad de leyes por

organo judicial y no politico, en los siguientes términos:

“[...] Toda controversia que se suscite por leyes o actos de
cualquier autoridad que violaren las garantias individuales, o de la
Federaciéon que vulneren o restrinjan la soberania de los Estados, o
de éstos cuando invadan la esfera de la autoridad federal, se
resuelve, a peticibn de parte agraviada, por medio de una
sentencia y de procedimientos y formas de orden juridico, ya por
los tribunales de la Federacion exclusivamente, ya por estos
juntamente con los de los Estados, segun los diferentes casos que
establezca la ley organica, pero siempre de manera que la
sentencia no se ocupe sino de individuos particulares y se limite a

protegerlos y ampararlos en el caso especial sobre el que verse el

“3 TENA RAMIREZ, Felipe, Leyes fundamentales de México 1808-1995, op. cit., p. 276.
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proceso, sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley o

del acto que la motivare...”***

Por lo que al juicio de amparo se refiere, es sin duda alguna en esta
Constitucion donde logré adquirir su fisonomia propia y consolidarse como una
institucion defensora de las libertades individuales de tipo exclusivamente

jurisdiccional.

Subsiguientemente, pasada la guerra de tres afios, la intervencion francesa
y regularizada la situacién de Juarez como Presidente, en su tercer mandato,
1867-1871, se reglamentd el juicio de amparo, para garantizar adecuadamente

las garantias individuales consignadas en la Constitucién de 1857.

La Constitucion indicada fue sustituida hasta 1917. A la que se le hicieron
algunas adiciones y reformas, las que no modificaron sustancialmente el
funcionamiento del poder judicial, y por ende el sistema de control de las
leyes.*® Resultando de esta forma el amparo, como el medio comun de
proteccion de los derechos fundamentales de las personas cuando ellos hubieren

sido violados por alguna autoridad publica.

Por Gltimo, cabe aludir que existieron dos momentos anteriores a 1987,%%°

para convertir a la Suprema Corte en la intérprete final de la Constituciéon. En
1944, bajo el régimen de Manuel Avila Camacho, se presenté una iniciativa de
reformas a la Constitucibn para que la Corte conociera solamente de la
constitucionalidad de las leyes federales y locales, sin embargo dicha iniciativa no

prosperd.**’El segundo intento lo constituyd la iniciativa de reforma constitucional

4 |bidem. pp.568-569.

45 \VAZQUEZ DEL MERCADO, Oscar, El Control de la Constitucionalidad de la Ley, op.cit., p. 154.

4% Con la revisién constitucional de 1° de agosto de 1987, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
tendrd competencia en materia constitucional solamente cuando pueda ejercitar su facultad de
atraccion.

47 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Breve introduccién al juicio de amparo mexicano”, en Memoria El
Colegio Nacional, México, 1976, Tomo VIII, nimero 3, pp. 152-167.
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del Senador Brena Torres, presentada el 19 de septiembre de 1959, para que la
Corte, con so6lo 11 miembros, conociera de cuestiones de constitucionalidad, sin

embargo, este proyecto tampoco fue aprobado.**®

4.6.2. Estructura, contenidos y valores en la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos de 1917

Que mejor comenzar este apartado con la importancia que tiene la Constitucion

mexicana, al tenor de la opinién de Leonel Alejandro Armenta Lopez:

“La Constitucion de 1917 posee una gran relevancia en el orden
politico y constitucional de nuestro pais, pues en ella el pueblo
mexicano ha consagrado sus mas caros anhelos, porque hizo de la
justicia social la garantia mas grande a través de lo preceptos del
constitucionalismo social como una conquista a la libertad y la
democracia, cuyos  postulados no pueden modificarse

facilmente.”**°

Efectivamente, la Ley Fundamental del pais tiene en su cuerpo un conjunto
de valores y principios, la idea de derecho predominante en la sociedad politica
que regula. Es una expresion clara y manifiesta del proyecto de nacién del pueblo
mexicano. En sus preceptos se consignan los principios de igualdad, de libertad y
de seguridad juridica, que juntos constituyen la piedra angular sobre la que se

basa la legitimidad o la ilegitimidad de los actos de autoridad.

48 Cfr. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La justicia constitucional en el ordenamiento mexicano”, en Estudios
Juridicos en torno a la Constitucién Mexicana de 1917 en el septuagésimo quinto aniversario, México,
UNAM, 1992, pp. 167-168.

*9 ARMENTA LOPEZ, Leonel Alejandro, La forma federal del Estado, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie E, Varios, 2005, nimero 73, p. 103.
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En otras palabras, la Constitucién, implica -méas alla de su texto formal y
positivo- un sistema de creencias politicas,**® de valores, sentimientos y
convicciones, que hace realidad la representacion juridico politica, que la sociedad
considera valiosa para su mas plena realizacion en el cumplimiento de sus altos
objetivos. Si una Constitucién, es vista como abarcador de los preceptos sociales
esenciales y como la fuerza que mantiene la seguridad mutua, entonces no puede

ser perturbada.***

Es evidente que este sistema de creencias se enraiza en un sistema de
valores que constituyen la razén de ser de cada norma juridica, pues como bien

452 Esos

seflaldé Von lhering, todo derecho es un valor juridicamente protegido
valores son los que inspiran o deben inspirar cada norma juridica que integra el

texto constitucional.

Es de tal relevancia el tema, que Francisco Fernandez Segado ha destacado
que el ejemplo mas significativo lo proporciona el moderno constitucionalismo
aleman, con su concepcion de un "Wertordnung" u "orden de valores"
subyacentes a la Constitucién y que vincula a todos los poderes del Estado. **3 Un
orden de valores que como dijera Bachof, no ha sido creado por la Constitucion,
sino que ésta se limita a reconocerlo y garantizarlo, y cuyo ultimo fundamento se

encuentra en una idea del hombre que descansa en esos valores. ***

50 | as creencias politico morales son la fuerza del régimen constitucional. No importan tanto los

mecanismos politicos como las energias espirituales que los han creado y que los animan. Estamos
en presencia de creencias y de convicciones. Cfr. HAURIOU, Maurice, Principios de Derecho Publico
y Constitucional, 22 Edicion, Madrid, Reu, 2003, p. 49. Por otro lado, hay que recordar que la ideologia
politica es un conjunto de ideas, convicciones, prejuicios e incluso sentimientos, sobre los
fundamentos, la organizacion, el ejercicio y los objetivos del poder politico en la sociedad. Vid. LUCAS
VERDU, Pablo, Principios de Ciencia Politica, 32 Edicién, Madrid, Tecnos, 2004, Tomo IlI, pp. 198 y
199.

51 Cfr. MANGABEIRA UNGER, Roberto, Law in Modern Society, Toward a Criticism of Social Theory,
Nueva York, The Free Press and Simon & Schuster Inc, 1976, p. 65.

%52 citado por HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las
Cortes Y Tribunales Constitucionales, op. cit. p. 28.

%3 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, "Evolucién Histérica y Modelos de Control de
Constitucionalidad" en La Jurisdiccion Constitucional en Iberoamérica, op.cit. p. 49.

454 BACHOF, Otto, Jueces y Constitucion, op. cit. p. 49.
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Y es ese conjunto de ideas, valores y creencias, que constituyen el
patrimonio de la cultura constitucional, junto con la riqueza de los matices de sus
contenidos, lo que deben saber extraer las Cortes y los Tribunales
Constitucionales, a través de sus pronunciamientos, pues ellos son los que

sustentan la “conciencia costitucional”**® de la sociedad.

Motivo por el cual, los tribunales constitucionales, s6lo deben resolver los
casos en que, por su importancia y trascendencia institucional, se encuentran
seriamente comprometidos tanto los valores y los fines constitucionales, como el
ambito, el sentido y el alcance de las normas fundamentales. He aqui la
importancia suprema de las decisiones politicas fundamentales: su caréacter

juridico vivo.

Un ejercicio hermenéutico tendiente a desentrafar el contenido de los
preceptos que han recogido decisiones politicas fundamentales, permite advertir
que no todos los articulos constitucionales se ubican en el mismo nivel jerarquico.
Ello pesar de que la Teoria de las normas indica que entre los articulos de
determinado cuerpo juridico no puede hablarse de preeminencia, la “lectura
constitucional” de las normas, nos permite arribar a la conclusion de que algunos
articulos de la norma fundamental tienen primacia sobre los demas, merced a los

principios, valores o decisiones fundamentales en ellos contenidas.

Si la Constitucion no fuera ni suprema ni fundamental o pudiera ser

modificada en sus principios esenciales o violentada sin posibilidad alguna de ser

% La conciencia constitucional es "una facultad del hombre, en cuanto ciudadano, que le permite

identificarse con el orden constitucional de su pais en la medida que satisface sus convicciones
politico-sociales”. LUCAS VERDU, Pablo, "Conciencia y sentimientos constitucionales (examen de los
factores psicopoliticos como integradores de la convivencia politica)", en Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, Asamblea Regional y Universidad de Murcia, 1997, nimero 9, pp. 1y
2. La conciencia constitucional es la magnitud de acuerdo o desacuerdo de una Nacion en la
legitimidad de su Constitucién. Cuando predomina claramente el acuerdo, esa unién legitimamente
infunde vida a la Ley Suprema escrita, la mantiene vigorosa, explica por qué es cumplida, venerada y
perdurable en cuanto constantemente renace. Como escribe Héller Citado por CEA EGANA, José
Luis, “Revisién de la Teoria Constitucional”, en Revista de Derecho, Facultad de Ciencias Juridicas y

Sociales de la Universidad Austral de Chile, Valvidia, diciembre de 1992, Vol. lll, nimero 2, pp. 76-96.
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reparada, entonces careceria del caracter superior que la doctrina le reconoce

por encima de cualquier otra disposicién juridica.

4.6.3. Revision constitucional al Poder Judicial Federal en 1994

A pesar que nuestra Constitucion fue creada a principios del siglo pasado, ha sido
complementada a lo largo de su existencia mediante su revisién constitucional.
Ello ha permitido su evoluciéon progresiva. Por eso en 1994 entre los tdpicos
pendientes en México, se encontraba el control de la constitucionalidad el cual es
parte de la revolucién constitucional y de los derechos humanos de nuestro
tiempo, involucrado cada vez mas con instituciones y personas. Quiza por ello, en
México se hizo latente la idea de contar con un control de la constitucionalidad,

similar a los implantados en varias latitudes del mundo.**®

Hasta entonces, el Poder Judicial de la Federacion se habia caracterizado

por ser:

“[...] un 6rgano débil en virtud del contexto en el que existia y
actuaba, es decir, el régimen politico condicionaba el disefio
institucional y el funcionamiento del Poder Judicial de Ila
Federacion. Un cambio en el contexto, o sea en el régimen politico
tendria un impacto directo en el disefio y funcionamiento del Poder
Judicial Federal; para verificar lo anterior seria necesario analizar
la continuidad de los factores de la debilidad institucional del Poder

Judicial Federal a la luz de algunas decisiones judiciales”.**’

%% Algunos autores sefialan que el cambio se suscito con la revisién constitucional de agosto de 1987,

la cual tiene como “idea eje” la separacién del control de constitucionalidad y el control de legalidad, el
cual quedaria delegado en su totalidad a los Tribunales Colegiados de Circuito
Vid. COSSIO, José Ramén, La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia, México,
Fontamara, 2002, pp. 58 y ss.

" BAEZ SILVA, Carlos, “Cambio politico y Poder Judicial en México”, en Estudios en Homenaje a
Don Jorge Fernandez Ruiz. Derecho Constitucional y Politica, Cienfuegos Salgado, David y Lopez
Olvera, Miguel Alejandro (coord.), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 6.
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En efecto, la implantacién y conservacibn de un sistema de partido
hegemodnico, donde la division de poderes era practicamente nula y la voluntad
del titular del Ejecutivo Federal era la maxima y Unica expresion de la autoridad,
en ocasiones porque el propio sistema juridico asi lo permitia, o bien, porque se
utilizaban vias politicas de disuasion y persuasion, origind que la norma
fundamental fuera s6lo un instrumento que se utilizaba para legitimar el discurso
politico, el cual se le consideraba como un modelo o arquetipo de un programa

magico-institucional.**®

La denominada reforma constitucional de 31 de diciembre de 1994,64°
iniciada por el entonces Presidente Ernesto Zedillo Ponce de Ledn, se caracterizé
por su esmerada discrecion.*®® Es por ello justificada la manifestacion sostenida
por el Diputado Gonzalez Luna Mendoza, durante los debates, en el sentido de

que:

“La iniciativa que nos ocupa corresponde a una materia vasta y
compleja de una excepcional trascendencia para México por la
hondura de sus implicaciones en la vida cotidiana de sus
pobladores; por ello, una reforma sobre estos temas debié contar
con los tiempos parlamentarios que permitieran un proceso
legislativo verdaderamente responsable, en permanente contacto

con la opinién puablica y los especialistas sobre la materia.”***

% ARMENTA LOPEZ, Leonel Alejandro, La controversia constitucional, México, UNAM, Serie
Estudios Juridicos, 2003, nimero 11, p. 4.

59 El control jurisdiccional de la constitucionalidad resulta ser el mejor instrumento contra los
regimenes antidemocraticos y de exclusion. Asi sucedié en Europa: en Alemania, Italia, Portugal y
Espafia, se crearon los tribunales constitucionales al salir de largas y férreas dictaduras. En México,
no seria la excepcion, después de mas de 70 afios de gobierno de la denominada “dictadura perfecta”
del Partido hegemdnico: el Revolucionario Institucional. Cfr. GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario,
“Justicia Constitucional y defensa de la democracia. El golpe de Estado en Guatemala en 1993", op.
cit. p. 5.

%% GARCIA RAMIREZ, Sergio, “La reforma constitucional del Poder Judicial en México (1994-1995)”
citado por BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La Accién de Inconstitucionalidad, op. cit. pp. 15 - 16.

“1 Diario de Debates de la Camara de Diputados, Sesién del 21 de diciembre de1994, p. 2281.
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Desde ese momento se aceptdé que Meéxico requeria de una nhueva
estructura y disefio de sus instituciones de control de la constitucionalidad, pues
cada dia se acentuaba su descontextualizacidon con los problemas que imperaban

en la sociedad. En ese tenor, se argumentaba lo siguiente:

“[...] Fortalecer el Estado de Derecho requiere mejores
instrumentos para asegurar la plena vigencia de nuestra
Constituciéon, mayor capacidad para aplicar la ley, sancionar a
quienes la violan y dirimir las controversias... [...] Hoy, los
mexicanos nos encontramos frente a la apremiante necesidad de
adecuar las instituciones responsables de la seguridad publica y la
justicia para que el derecho siga siendo garantia de convivencia

pacifica e instrumento efectivo de cambio.” %2

Pero la confusién generada, tal vez intencionalmente, entre lo que es un
Tribunal Constitucional y una Suprema Corte como la existe en el pais, se dio

desde el momento de la iniciativa, donde entre otras cuestiones, se argumento:

“Consolidar a la Suprema Corte como tribunal de
constitucionalidad exige otorgar mayor fuerza a sus decisiones;
exige ampliar su competencia para emitir declaraciones sobre la
constitucionalidad de leyes que produzcan efectos generales, para
dirimir controversias entre los tres niveles de gobierno y para
fungir como garante del federalismo. Al otorgar nuevas
atribuciones a la Suprema Corte, se hace necesario revisar las
reglas de su integracion a fin de facilitar la deliberacién colectiva
entre sus miembros, asegurar una interpretaciéon coherente de la

Constitucién, permitir la renovacion periédica de criterios y

**2 Iniciativa de Decreto por el que se reforman y adicionan diversos articulos de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, presentada por el Presidente de la Republica, Dr. Ernesto
Zedillo Ponce de Ledn a la LVI Legislatura, diciembre 5 de 1994, p. 2.
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actitudes ante las necesidades cambiantes del pais, y favorecer el
pleno cumplimiento de su encargo. En esa misma perspectiva, se
hace necesaria una diferenciacibn en el desempefio de las
funciones sustantivas y administrativas de la Suprema Corte para

facilitar la eficiencia en ambas.”*%®

Como se aprecia, errbneamente se creyd que al darle nuevas facultades a
la Corte y delimitar sus funciones sustantivas y administrativas, ésta
automaticamente se convertiria en un Tribunal Constitucional, con todo el
sustento juridico y politico que representa el mismo. A partir de entonces, la
retérica politica esta llena de discursos que tratan de convencer a los ciudadanos
que el Maximo Tribunal del pais es de hecho un Tribunal Constitucional*®*. He

aqui un ejemplo de esas tergiversaciones:

“[...]...1a integracién de 'valores' como parametro de interpretacion
en casos dificiles; asi como algunas decisiones tomadas bajo
expedientes 'varios' que finalmente se transforman en sentencias
interpretativas en donde no queda claro el limite de actuacién de
nuestro nuevo y renovado tribunal constitucional. La critica a estas
y otras actuaciones ya ha sido hecha con mayor detenimiento de
lo que es posible en el presente trabajo, sin embargo es imposible

dejar de notarlas ya que estas plantean problemas estructurales y

“53 |bidem. p. 3.

54 paradéjicamente algunos especialistas en el tema sostienen enfaticamente la similitud de ambas
instituciones, no sélo en las publicaciones de la Suprema Corte de Justicia, que se “autonombra”
Tribunal Constitucional, sino en la prensa por ejemplo, los académicos, CARPIZO, Jorge y
CARBONELL, Miguel, “Contrapunto/SCIN”", en Reform, 9 de noviembre de 2003. También los
columnistas: ARISTEGUI, Carmen, “Opaca, secreta y medieval’, en Reforma, 14 de noviembre de
2003, GRANADOS CHAPA, Miguel Angel, “La prudente Corte”, en Reforma, 5 de noviembre de 2003
0 SILVA-HERZOG, JesUs “La legalidad y el caudillismo”, en Reforma, 10 de noviembre de 2003.
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practicos importantes en el desarrollo futuro de la SCIN como

tribunal constitucional.”*®®

Insistentemente, el ministro Mariano Azuela Guitréon*®® ha destacado que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion es un genuino Tribunal Constitucional,*®’

pues demuestra cotidianamente su autonomia e independencia.

Pero, como ha dicho José Luis Soberanes Fernandez:

“[...] con la reforma del 31 de diciembre de 1994 se ha ahondado
en el concepto de Tribunal Constitucional [no puede ignorarse que
la Suprema Corte] todavia conserva algunos aspectos de tribunal
de casacién [...] debiendo en todo caso ir pensando en un tribunal
federal superior, por encima de los colegiados, especie de tribunal
de casacion, para que desarrolle aquella funcién unificadora de la

jurisprudencia que Calamandrei llamara nomofilaquia”.*®®

Finalmente, Juventino Castro y Castro afiade al respecto:

“Lejos esta de mi considerar que todo lo innovado es bueno, es
eficaz, es elogiable. Pero estas nuevas instituciones son un

esfuerzo notable para abandonar los parametros sagrados, e

% MEJIA GARZA, Raul Manuel, “Acuerdos Generales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Una aproximacion sistematica”, en Boletin Electronico del Instituto Tecnolégico Auténomo de México,
México, abril-junio de 2004, nimero 3, afio 1, pp. 2 y 3. Pagina de Internet http://www.boletin. ltam.mx.
%% vid. AZUELA GUITRON, Mariano, “CXC Aniversario del Primer Supremo Tribunal de Justicia de la
Nacién”, en Compromiso, Organo Informativo del Poder Judicial de la Federacién, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, México, Marzo de 2005, afio 4, numero 45, p. 3.

57 Sin embargo, diferencia de Europa, en México no se ha separado la jurisdiccién constitucional de
la ordinaria. Nuestro sistema se parece mas al norteamericano: Suprema Corte, Tribunales
Colegiados y Jueces de Distrito. Cfr. MAGALONI KERPEL, Ana Laura, “La agenda pendiente de la
justicia constitucional mexicana”, en Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, op. cit. p. 269.

%% SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, “Nueva Justicia Constitucional en México” op. cit. pp. 19-
23.
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intentar nuevas formas de realizar la pureza constitucional, pero

no precisamente bajo la accién de amparo.”*®°

Las modificaciones renovaron y reorganizaron la integracion de la Suprema
Corte para facilitar su labor.*’® De tal forma, el articulo 105 constitucional,
fraccion Il le atribuye a la Suprema Corte de Justicia la competencia para
conocer, soOlo a instancia de alguno de los 6rganos o fracciones de dOrganos
especificamente legitimados, de cualquier posible contradiccidon entre una norma
de caracter general y la Constitucion. Estableciéndose originariamente una uUnica
excepcion: la materia electoral, si bien una nueva reforma de 22 de agosto de
1996, ha eliminado tal excepcion y ha regulado la posibilidad de impugnar
disposiciones de naturaleza electoral. No es asi en las denominadas controversias
constitucionales, reguladas y reestructuradas por la fraccion I, del articulo 105 de

la norma suprema, en las que persiste la idea de limitar la materia electoral.

Consecuentemente, no todos los jueces y tribunales de la Federaciéon son
competentes para declarar la inconstitucionalidad de las leyes ni pronunciarse
con caracter general sobre su constitucionalidad,*’* pero si son competentes para

inaplicar las leyes al caso concreto.*’?

9 CASTRO y CASTRO Juventino V., El articulo 105 Constitucional, op. cit. p. 54.

470 A lo méas que se llegd fue a un procedimiento para la aprobacion por el Senado de la Republica, de
los nombramientos de ministros propuestos por el titular del Ejecutivo Federal. Consistente en su
comparecencia publica y el voto favorable de dos terceras partes de los miembros de ese drgano
legislativo, para otorgar dicha aprobacion. Asimismo se logré la reduccién en el nUmero de ministros
que integran la Suprema Corte, su designacion por un periodo determinado y su sustitucibn manera
escalonada.

“' No obstante, al ampliar la facultad de emitir acuerdos generales a fin de que algunos de los
asuntos que son de su competencia pudieran pasar a la de los Tribunales Colegiados para entonces
“dedicar sus energias a resoluciones que contribuyeran de modo significativo a mejorar el sistema de
imparticion de justicia, ya que la impresionante cantidad de resoluciones que debia tomar impedia que
éstas fueran oportunas; sobre todo aquellas cuya importancia y trascendencia ameritaran la
intervencion del Maximo Organo Jurisdiccional del pais”. Ha sido un matiz, que abrio la posibilidad de
que los Tribunales Colegiados conozcan cuestiones constitucionales, desvirtuandose de esta forma,
su pregonado obijetivo. Vid. Acuerdo General del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
5/2001.

472 Al respecto, Clifford Grant percibe una semejanza en esta competencia de los jueces y tribunales
federales mexicanos con el sistema americano, subrayando céomo “[...] las cortes de ambos paises no
deciden directamente sobre la validez de las leyes y no anulan las que encuentran ser
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Es claro que en la actualidad, la misma Suprema Corte de Justicia de la
Nacioén trata de justificar que se estd consolidando como Tribunal Constitucional,
circunscribiendo tal categoria en un conjunto acabado de “lineamientos” para la
distribucion de asuntos en salas y la reasignaciobn de sus competencias

originarias.*"

Uno de los problemas suscitados con la reasignacion de competencias, es
que los asuntos que se envian para resolucion a los tribunales colegiados pueden
ser resueltos con criterios divergentes y fragmentan los criterios de
constitucionalidad del pais.*”* Hay por consiguiente, un aumento tanto en
cantidad como en trascendencia de las contradicciones de tesis entre los
Tribunales Colegiados resueltos por las salas y por el pleno de la Corte en sus
respectivas competencias*’®>. La jurisprudencia muy dificilmente podra ser
modificada en el futuro ya que estos asuntos dificilmente volveran a llegar a la

Suprema Corte.

El contenido judicial de la reforma puede circunscribirse a cinco puntos

fundamentales, a saber:

1. Se dota a la Suprema Corte de Justicia de una nueva estructura vy
composicién de forma tal que pasa a estar integrada por once ministros. Se
modifica el procedimiento para el nombramiento de los ministros, que son

propuestos al Senado por el presidente de la Republica en una terna para

inconstitucionales. Por el contrario, la sentencia es obligatoria s6lo para las partes interesadas en el
caso. La ley misma permanece en las compilaciones de leyes, y puede servir de base, o ser
mantenida en vigor contra otros, a menos que su validez haya sido puesta en litigio otra vez.”
CLIFFORD GRANT, James Allan, EIl control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una
contribucion de las Américas a la ciencia politica, México, UNAM, 1963, p. 62.

43 MEJIA GARZA, Raul Manuel, “Acuerdos Generales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Una aproximacion sistematica”, en Boletin Electrénico del Instituto Tecnoldgico Autbnomo de México,
op. cit. p. 5.

"ﬁ COSSIO, José Ramon, La teoria constitucional de la Suprema Corte de Justicia, op.cit. p.148.

" Para la competencia para la resolucién de contradicciones, véase la tesis 136/99 de rubro
“Competencia en contradiccién de tesis en materia comun. Corresponde al Pleno y no a las Salas”,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, diciembre de 1999, Tomo X, p. 5.
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cada vacante a cubrir, 47®

requiriéndose el voto favorable de las dos terceras
partes de los miembros de dicha Camara para que sea efectiva la
designacion®’’. Los candidatos deben de cumplir una serie de requisitos, entre
los cuales destacan, la necesidad de poseer titulo profesional de licenciado
con antigiiedad minima de diez afios. La duraciéon del periodo de ejercicio del
cargo de ministro queda fijada en quince afos, siendo su renovacion

escalonada.

Se libera a la Suprema Corte de las competencias administrativas, que se
atribuyen ahora al Consejo de la Judicatura Federal. Este tendra como funcién
genérica la administraciéon, vigilancia y disciplina del Poder Judicial de la

Federacién, con excepcion de la Suprema Corte de Justicia.

2. Se introduce la accion de inconstitucionalidad dirigida principalmente contra el
legislador, aunque no exclusivamente, pues una accién puede presentarse en
contra de actos juridicos con caracteristicas de generalidad y abstraccion,
ajenos a las tradicionales leyes. Este medio de control se ha convertido en un
mecanismo util para hacer respetar al legislador la Carta Fundamental, ademas
de que sus efectos generales hacen que una eventual sentencia estimatoria de
la inconstitucionalidad de la disposicidn legal equivalga a su derogacion simple,

y sus efectos no se limiten, por consiguiente, a un proceso concreto.

“’® No corresponde a la normalidad constitucional de un Estado democratico la propuesta, por parte
del Ejecutivo, de los ministros de la Corte, pues ello conlleva légicamente una tendencia favorable
hacia ese Poder.

47" A propésito, Soberanes Fernandez afiade: “aqui hay una pequefia trampa y es la siguiente: el
Senado tiene treinta dias improrrogables para hacer la designacién; si no lo hace, el presidente de la
Republica hace la designacién. De igual manera, la Camara de Senadores puede rechazar la terna,
en cuyo caso el Ejecutivo formula una nueva, si la Camara la vuelve a rechazar, el presidente de la
Republica hara la designacién. Tal sistema es sumamente criticable por un doble orden de motivos. O
bien puede ser una farsa, al poner junto a un candidato viable a dos no idéneos, o bien, como hasta
ahora el presidente de la Republica y la mayoria de senadores pertenecen al mismo partido, el
método de terna es una mera formalidad y se somete a una severa humillacion a dos ciudadanos
mexicanos, al ser “reprobados” por el Senado”. SOBERANES FERNANDEZ, José Luis, “Nueva
Justicia Constitucional en México”, en Crénica Legislativa, 6rgano de informacion de la LVI Legislatura
de la honorable Camara de Diputados, abril-mayo de 1996, afio V, nueva época, nimero 8, p. 18.
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478 |as

Por otra parte, se reestructuraron las controversias constitucionales
cuales son un medio de control jurisdiccional de la constitucionalidad, el cual
se hace valer Unica y exclusivamente ante la Suprema Corte de Justicia entre
6rganos publicos que establece el articulo 105 constitucional, fraccion 11,*"°
cuyo objeto se basa en examinar si las normas generales o actos de autoridad
emitidos, salvo los que tengan que ver con materia electoral, se ajustan o no a
lo que dispone la Constitucién Federal, con la finalidad de preservar la
supremacia que le es propia la Carta Magna e impedir que estos 6rganos
rebasen su ambito de acciéon e invadan la competencia de otros, haciendo

vigente el principio de division de poderes.*®

El juicio de amparo se reforma y se prevé la posibilidad de su cumplimiento
sustituto, para aquellos casos en que la naturaleza del acto reclamado lo
permita y su ejecucion afecte grave y negativamente a la sociedad, o a
terceros, en mayor proporciéon que los beneficios econdmicos que pudiera
obtener el quejoso. Se introduce, también, la figura de la caducidad en
aquellos procedimientos en los que la falta de interés del quejoso puede

generar inseguridad juridica.

3. La solucién de conflictos laborales en el Poder Judicial de la Federacion.
Corresponde su conocimiento y resoluciébn a la Suprema Corte cuando se

hayan suscitado entre ella y sus funcionarios y empleados; y al Consejo de la

78 A o largo de 10 afios, desde la reformas de diciembre de 1994, se han resuelto 865 controversias

constitucionales y 219 acciones de inconstitucionalidad. Cfr. GUDINO PELAYO, José de Jesus, “La
Suprema Corte, ante la Reforma del Estado”, en Compromiso, Organo informativo del Poder Judicial
de la Federacion, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Septiembre 2005, afio 5, nimero
51, p. 8.

47 Este tipo de conflictos no se producian con frecuencia, por tratarse de un sistema politico
autoritario y cerrado, dominado por un partido incluyente y organizado de manera corporativa, en el
que bastaban, los mecanismos politicos internos de negociaciéon o autoridad. FIX-FIERRO, Héctor,
“La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial de 1994", en el colectivo La reforma
constitucional en México y Argentina, México, Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica,
1996, numero 19, p. 49.

*% vid. HERNANDEZ FLORES, JANETH, Limites al control de la constitucionalidad en las
controversias constitucionales, Tesis de Maestria, UNAM, 2003, pp. 153 y 154.
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Judicatura Federal, cuando tales conflictos laborales se hayan promovido por

funcionarios o empleados de los demas tribunales federales.

4. El Ministerio Publico. Se establece que sus resoluciones sobre el no ejercicio y
desistimiento de la accion penal podran ser impugnadas por via jurisdiccional.
Por otra parte, el Procurador General de la Republica se le asigna la
representacion de los intereses de la Federacion en las materias de juicios de

amparo, acciones de inconstitucionalidad y controversias constitucionales.

5. Se ofrece la posibilidad de que las entidades federativas adopten la figura de
los consejos de la judicatura, sentandose las bases institucionales para el

establecimiento y desarrollo de la carrera judicial.

Una vez aprobada esta revision constitucional, se hacia necesario el
desarrollo por ley de estas nuevas pautas constitucionales. Daba asi comienzo la
tramitacion de la que habria de ser la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y |1
del Articulo 105 de la Constitucion Federal, publicada en el Diario Oficial de la

Federacién el 11 de mayo de 1995.

A partir de entonces, hubo opiniones como la de Carlos Baez Silva, en el

sentido de que:

“La Constitucién ha dejado de ser percibida preponderantemente
como un documento politico y comienza a ser apreciada, en lo
fundamental, como un texto normativo; este cambio de percepcion
no sélo se debe manifestar en los juzgadores del Poder Judicial de

la Federacion, sino en todos los abogados mexicanos [...].”*%*

81 BAEZ SILVA, Carlos, Cambio politico y Poder Judicial en México, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, op.cit. p. 11.
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Todo esto llevo a un sector de la doctrina mexicana a sostener,
equivocadamente, que la Suprema Corte, centrada fundamentalmente a la

2

interpretaciéon y aplicaciéon de la Constitucion,*®? se habfa transformado en un

483
L,

Tribunal Constituciona aungue sin tener otorgada la categoria formal.

En esos términos, si bien es cierto que la Suprema Corte tiene atribuidas
competencias propias de cualquier Tribunal Constitucional, no es suficiente para
considerarla como tal. Errbneamente se crey6 que la existencia en México de un
Tribunal dotado de competencias similares a las de un Tribunal Constitucional,

pudiera llegar a desempefiar una funcién analoga.

4.6.4. El sistema actual de control jurisdiccional de la constitucionalidad

en México

Ese ha dicho que el sistema mexicano de control de la constitucionalidad es
concentrado, en cuanto que so6lo son competentes para ejercitar el control de
regularidad constitucional los 6rganos del Poder Judicial de la Federacion, y
difuso, debido a que tal control se ejercita por los distintos 6rganos
jurisdiccionales que componen ese Poder*®. Es decir, en la variante mexicana se

articulan los dos subsistemas por la doble competencia de la Suprema Corte que

82 Contrario a esta apreciacion, la Suprema Corte ha dejado de ser el maximo intérprete de la

Constituciéon, pues una parte sustantiva de esa tarea, la realizan los Tribunales Colegiados sin que la
Corte tenga ninguna ingerencia en ello: la jurisdiccion de la Corte ha tendido a concentrarse en el
control de la ley, la depuracion del ordenamiento y la resoluciéon de conflictos politicos. Los principales
problemas que tienen que ver con los derechos ciudadanos, que van desde las privaciones ilegales de
la libertad hasta que la interpretacion judicial de la ley respete los estandares constitucionales, no
estan en manos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Vid. MAGALONI KERPEL, Ana Laura,
“La agenda pendiente de la justicia constitucional mexicana”, en Instrumentos de Tutela y Justicia
Constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, op. cit. p. 267.
83 Vid. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La Suprema Corte como Tribunal Constitucional”, en el colectivo
Reformas constitucionales de la renovacion nacional, México, Porrla, 1987, pp. 445y ss.

84 para Joaquin Brage Camazano el sistema de control de constitucionalidad mexicano constituye
una variante del control mixto, que combina un control de constitucionalidad concentrado en la Corte
Suprema de Justicia, de tipo abstracto, a requerimiento de érganos politicos, cuyas sentencias
producen efecto de cosa juzgada y efectos generales. A su vez, todos los tribunales federales tienen
competencia para realizar control difuso de tipo concreto o incidental, instado por cualquier persona
gue se vea afectada en sus derechos y cuya sentencia sélo produce efectos inter partes. Vid. BRAGE
CAMAZANO, Joaquin, La accién de inconstitucionalidad. México, op.cit. p. 57.
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resuelve, en Ultima instancia, en materia de control concreto de
constitucionalidad de preceptos legales y en uUnica instancia del control abstracto

de control de constitucionalidad de caracter normativo.

Dentro de los medios de control de la constitucionalidad, sobresalen: el
juicio de amparo, como medio especifico de proteccion de las garantias
individuales; las controversias constitucionales, que pueden considerarse como
vias para el control de las normas generales y de resolucion de conflictos
derivados de los sistemas de division de poderes y federalismo, y las acciones de
inconstitucionalidad, que buscan declarar la inconstitucionalidad de leyes de
caracter general, a partir de demandas planteadas fundamentalmente por

6rganos del Estado.*®®

Los ministros de la Suprema Corte son independientes, inamovibles y estan
sometidos a un sistema de impedimentos. Pueden ser sometidos a juicio politico,
siempre que incurran en actos u omisiones que redunden en perjuicio de los
intereses publicos fundamentales o de su buen despacho, y en virtud del cual
podran ser separados de su cargo e inhabilitados para el servicio publico. Gozan
de inmunidad, de manera que en su contra s6lo podra procederse penalmente
previa declaracidon de procedencia emitida por mayoria absoluta de los miembros

de la Camara de Diputados.

La Suprema Corte de Justicia funciona en Pleno o en dos salas. El Pleno se
integra por los 11 ministros, pero basta la presencia de 7 de ellos para que pueda
funcionar. En los casos previstos en el articulo 105, fracciéon I, penudltimo parrafo
y fraccion 11, de la Constitucidon, se requerira la presencia de al menos 8 ministros
para que el Pleno pueda sesionar, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4

de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion.

“Hoy en dia, el litigio juridico-constitucional ya no es exclusivamente el “conflicto constitucional” en

sentido estricto, es decir, el caracterizado por ser sus partes érganos constitucionales, que determiné
la aparicion del control de la constitucionalidad como jurisdiccion constitucional de conflictos.
SCHMITT, Carl, Teoria de la Constitucion, op. cit. pp. 131y ss.
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Las Salas se componen de 5 ministros cada una, pero basta la presencia de
4 de ellos para sesionar. El Presidente de la Corte no integra Sala. Compete a la
Sala primera conocer de asuntos en materia penal y civil, y a la segunda asuntos

administrativos y laborales

Al paso de los afios, los problemas estructurales y falta de conocimiento en
materia constitucional de los integrantes de la Corte, han hecho que se emitan
fallos no deberian haber sido dictados jamas, pues su demérito es tajante,
especialmente por haber renunciado a la custodia de la Constitucion y de los

derechos fundamentales.

4.6.4.1. Juicio de amparo

Se trata de una accién procesal cuya finalidad consiste en tutelar las garantias
individuales de los gobernados frente a los actos de autoridad. De manera
incidental o accesoria, dicha proteccion redundard en que las autoridades

respeten los preceptos contenidos en la Ley Suprema.

Es la via tradicional de control de la constitucionalidad en México,*®® que la
reforma de 1994 mantiene, consiste en un control incidental por via de amparo a
cargo de cualquier juez o tribunal federal, sistema que se caracteriza por la

“formula Otero”, por la eficacia limitada a las partes que intervienen en el litigio.

En el amparo mexicano podemos descubrir funciones diversas, ya que
puede utilizarse para la tutela de la libertad personal, para combatir las leyes
inconstitucionales, como medio de impugnacion de las sentencias judiciales y
para reclamar los actos y resoluciones de la administracion activa. En este

sentido, podemos decir que su elemento genérico radica en ser un proceso

“%% En atencion a estos datos obtenidos de la historia constitucional y politica de nuestro pais, tanto los

legisladores como las autoridades, soslayaron la importancia de estructurar otros medios de control de
la constitucionalidad, para hacer valer los preceptos constitucionales por parte de las propias
autoridades.
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mediante el cual pueden impugnarse las normas generales o los actos que

vulneren a los derechos fundamentales contenidos en el texto constitucional.

Efectivamente, el amparo tiene la finalidad de proteger los derechos y
garantias fundamentales del individuo, y por ello tiene efectos concretos, no
obstante, esto no ha sido entendido por muchos juristas quienes proponen
“extender” el amparo®®’ para proteger todo el ordenamiento constitucional y darle
efectos generales, confundiendo la teleologia de este importante medio de control

de la constitucionalidad.*®®

Se ha destacado que quienes lo estudiaban y lo aplicaban miraban mas al
pasado que al futuro. Asi el amparo se aislé6 del mundo y se desfasé de la

realidad. Actualmente existen muchas criticas a este medio de control:

“Es curioso presenciar como el amparo se debate en una paradoja:
por una parte es ineficaz en muchos casos para lograr una
adecuada proteccién de garantias individuales de los gobernados, al
tiempo que su excesivo rigorismo, permite el fendmeno que
indebidamente se ha bautizado por los medios de comunicacion
como el abuso del amparo, es decir, su utilizacion tramposa para

lograr fines ilicitos, o por lo menos, socialmente censurables... el

87 Se pretende desvirtuar su esencia al controlar actos de entidades privadas que conculquen

garantias individuales. Asimismo se busca que los efectos de sus sentencias tengan efectos
%gnerales. _ _ ) _

Para no ir tan lejos, basta recordar que en Guatemala, desde 1965 ya tenian una idea clara de los
fines de este medio de control. Al presentarse al pleno el Proyecto de Constitucion, el Presidente de
la Comisién, afirmé: “ ...[...] como novedad del orden constitucional, sefialo la creacidon de una Corte
Constitucional, no debemos confundir los propoésitos de este tribunal con los del amparo o recurso de
inconstitucionalidad, el amparo tiene un tipo de efectos en casos concretos y el recurso de
inconstitucionalidad llega a una decisién judicial también en casos absolutamente concretos; en
cambio, la Corte Constitucional es un controlador de la constitucionalidad de las leyes, es un tribunal
que sopesa, que hace juicio de los actos del Congreso de la Republica, y su resolucion tiene efectos
de derogatoria general de la ley; es una funcion muy especial, y por eso se sacramento el recurso, se
vio el mayor numero de garantias posibles para que su interposicién Unicamente obedeciera a
razones de suficiente seriedad, a fin de que no estuviera a disposicién de cualquier mecanismo de
embate en un momento politico. Citado por GARCIA LAGUARDIA, Jorge Mario, “La justicia
constitucional y la defensa de la democracia. El Golpe de Estado en Guatemala”, op.cit. p. 5
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amparo se ha convertido, en gran medida, en una mito, mas que
en una proteccion para los gobernados. En leyenda para el
discurso, mas que en justicia viva. En historia, mas que en

presente.”*8°

Al margen de todo lo asentado, la Ley de Amparo vigente requiere ser leida
junto con una enorme cantidad de precedentes, algunos de ellos contradictorios
entre si, para ser entendida. Esto aunado a su deficiente técnica juridica, la
convierte en un conjunto de trampas procesales, mas que en un medio claro, agil

y eficaz de defensa de los derechos fundamentales de todos los gobernados.

También es necesario denotar que la existencia del denominado por los
especialistas “amparo soberania”, es intrascendente, pues la procedencia del
amparo en si se basa en la fraccion | del articulo 103 constitucional, la cual se
refiere a la infraccién de las garantias individuales. Toda vez que la conculcacion
de garantias deriva de la decisibn de un 6rgano que no tiene facultades para
actuar, lo que implica la inobservancia del articulo 16 constitucional, el cual
establece la garantia de legalidad, consistente en que para que un acto sea valido

debe corresponder a la competencia del 6érgano que lo realiza.

4.6.4.2. Controversia constitucional

El término controversias constitucionales es una expresion genérica que designa
a los procesos de control concreto, mediante los cuales la Suprema Corte de
Justicia conoce de las disputas de caracter constitucional o legal surgidas entre
los 6rdenes normativos u 6rganos a que da lugar el sistema federal o el principio

de divisién de poderes.

%9 ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, La justicia constitucional en México. Balance y retos, en
Tribunales y Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, op. cit. p. 430.
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En términos del articulo 105 fracciéon I, la Suprema Corte de Justicia de la

Nacién puede conocer de las controversias constitucionales, a excepcion a las

que se refieran a la materia electoral, que se susciten entre:

“a) La Federaciéon y un Estado o el Distrito Federal;

b) La Federacién y un Municipio;

©)

d)

f

Q)

h)

1)

K)

El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unidn; aquél y cualquiera de la
Camaras de éste o, en su caso, la Comisidbn Permanente, sean como

organos federales o del Distrito Federal;

Un Estado y otro;

Un Estado y el Distrito Federal;

El Distrito Federal y un Municipio;

Dos Municipios de Diversos Estados;

Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la constitucionalidad de sus

actos o disposiciones generales;

Un Estado y uno de sus Municipios; sobre la constitucionalidad de sus

actos o disposiciones generales;

Un Estado y un Municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de

sus actos o disposiciones generales; y

Dos o6rganos de gobierno del Distrito Federal, sobre Ila

constitucionalidad de sus actos o disposiciones generales.



270

Siempre que las controversias versen sobre disposiciones generales de los
Estados o de los Municipios impugnadas por la Federacion, de los
Municipios impugnadas por los Estados, 0 en los casos a que se refieren los
incisos c¢), h) y k) anteriores, y la resolucion de la Suprema Corte de
Justicia las declare invalidas, dicha resoluciéon tendra efectos generales
cuando hubiera sido aprobada por una mayoria de por lo menos ocho

votos.”

Efectivamente, los sujetos reconocidos formalmente para entablar una
controversia constitucional son los poderes u 6rganos de gobierno citados, los
cuales tienen delimitada su esfera de competencia en la Constitucion Federal, no
obstante, la Corte le ha otorgado esta facultad a otros 6rganos y en general ha
estimado contrario sensu que un Organo derivado puede intervenir en el
procedimiento relativo, atendiendo a cada caso particular, al principio de
supremacia, a la finalidad perseguida y al espectro de su tutela juridica. En suma,
el problema deriva de la facultad de establecer que actuaciones de qué érganos
pueden ser imputadas a un determinado orden juridico, al punto de considerar

que el mismo resulta afectado o que, al menos debe ser parte en la controversia.

La Suprema Corte ha aludido que el medio de control de Ila
constitucionalidad denominado controversia constitucional tiene como objeto de
tutela el ambito de atribuciones que la Constitucibn General de la Republica
confiere a los 6rganos originarios del Estado.*®® Un criterio jurisprudencial asi lo

reconoce:

“CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. LOS OBJETIVOS DEL ORDEN
JURIDICO CONSTITUCIONAL SON LA ASIGNACION DE
COMPETENCIA Y EL CONTROL DE SU EJERCICIO POR LAS
AUTORIDADES DE LOS DEMAS ORDENES JURIDICOS...[...] el orden

49 vid. Tesis de jurisprudencia P./J. 157/2000, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XIlI, diciembre 2002, p. 554.
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constitucional tiende a preservar la regularidad en el ejercicio de
las atribuciones establecidas en favor de las autoridades, las que
nunca deberan rebasar los principios rectores previstos en la
Constitucion Federal, ya sea en perjuicio de los gobernados, por
violaciéon de garantias individuales, o bien afectando la esfera de
competencia que corresponde a las autoridades de otro orden
juridico.”**

La finalidad de este medio de control es salvaguardar el orden federal, al

tenor del siguiente criterio:

“CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. EL CONTROL DE LA
REGULARIDAD CONSTITUCIONAL A CARGO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION, AUTORIZA EL EXAMEN DE TODO TIPO
DE VIOLACIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL...[...] La finalidad
primordial de la reforma constitucional, vigente a partir de mil
novecientos noventa y cinco, de fortalecer el federalismo vy
garantizar la supremacia de la Constitucidén, consistente en que la

actuacion de las autoridades se ajuste a lo establecido en aquélla...

[..].492

Ademas, es innegable que al formular de manera casuistica la fraccion | del
articulo 105 constitucional, quedaron al margen diversos 6rganos publicos y
relaciones entre ellos. Ademas no fueron previstos los 6rganos constitucionales

autébnomos como el Banco de México, el Instituto Federal Electoral y la Comisidon

91 Tesis de Jurisprudencia P./J. 97/99, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena

Egoca. Tomo X, Septiembre de 1999. p. 709.
9 Tesis de Jurisprudencia P./J. 98/99, Fuente Pleno SCJIN, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca. Tomo X, Septiembre de 1999. p. 703.
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Nacional de los Derechos Humanos, lo cuales desempefian una funcion

preponderante y de gran trascendencia para la vida del Estado.*

4.6.4.3. Accion de inconstitucionalidad

A través de la revision constitucional de 1994, se introdujo una via de control
abstracto de la constitucionalidad que conoce directamente la Suprema Corte de
Justicia, que se caracteriza porque sus declaraciones, en ciertos supuestos, de
inconstitucionalidad tienen efectos erga omnes.*** En efecto, a través de la accion
de inconstitucionalidad diversos 6rganos legitimados, tienen la posibilidad de
plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y el texto

constitucional.

De conformidad con la fraccién Il del articulo 105 de la Constituciéon

Federal, los 6rganos legitimados para interponer la accién son:

. a) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Camara de Diputados federal, en contra de leyes federales o del Distrito

Federal expedidas por el Congreso de la Unién.

b) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes del Senado,
en contra de leyes federales o del Distrito Federal expedidas por el
Congreso de la Unibn o de tratados internacionales celebrados por el

Estado Mexicano.

) El Procurador General de la Republica, en contra de leyes de caracter
federal, estatal o del Distrito Federal, asi como de los tratados

internacionales celebrados por el Estado Mexicano.

3 vid. HERNANDEZ FLORES, JANETH, Limites al control de la constitucionalidad en las
controversias constitucionales, op cit. Capitulo IV.

9 Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia sélo podran declarar la invalidez de las normas
impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando menos ocho votos.
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m) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de alguno
de los 6rganos legislativos estatales, en contra de leyes expedidas por el

propio 6érgano.

n) El equivalente al treinta y tres por ciento de los integrantes de la
Asamblea Legislativa del Distrito Federal, en contra de leyes expedidas por

la propia Asamblea.

0) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral, por
conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes electorales
federales o locales; y los partidos politicos con registro estatal, a través de
sus dirigencias, exclusivamente en contra de leyes electorales expedidas

por el érgano legislativo del Estado que les otorg6 el registro.”

A diferencia de lo que acontece con las controversias, en las acciones de
inconstitucionalidad no se hace necesario demostrar la existencia de un agravio o
lesion juridica o la aplicacion concreta de la norma a fin de conferirle legitimacion

a la parte promoverte. 4*°

Igualmente, en oposicibn a la controversia constitucional, la acciéon de
inconstitucionalidad si procede en materia electoral, aunque l6gicamente, limitada
a la impugnacién de normas generales sin poder versar sobre actos concretos de
aplicacion cuya constitucionalidad se controla jurisdiccionalmente a través de las
instituciones previstas en la Ley General del Sistema de Medios de Impugnaciéon

en Materia Electoral.

Pero las leyes electorales federales y locales deberan promulgarse por lo
menos noventa dias antes de que inicie el proceso electoral respectivo, y durante

el mismo no pueden ser sujetas al control de la constitucionalidad.

9% |as acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales
siguientes a la fecha de publicacion de la norma que se tilda de inconstitucional.
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4.6.4.4. Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del

ciudadano

Este instrumento introducido por las reformas constitucionales y legales de 1996,
debe considerarse como un mecanismo paralelo al juicio de amparo, en su
funcién primordial de proteccion de los derechos humanos.*®® Su origen se debe a
que en el ordenamiento juridico mexicano estaba ausente un instrumento
procesal para proteger los derechos politicos de caracter individual. Al respecto

Héctor Fix-Zamudio ha dicho:

“Fue un acierto por tanto, que se estableciera el juicio para la
proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano, ante
el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federaciéon como un
instrumento paralelo al juicio de amparo que como se ha visto, no

procede para la tutela de los derechos politicos.”

Puede presentarse ante la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, en Unica instancia, cuando se trate de la violacion de
derechos de votar y ser votado en elecciones populares, asociarse individual y
libremente para formar parte de manera pacifica en los asuntos juridicos del
pais. El articulo 79 de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnaciéon

indica al respecto:

“El juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales
sOlo procedera cuando el ciudadano por si mismo y en forma
individual, haga valer presuntas violaciones a sus derechos de
votar y ser votado en las elecciones populares, de asociarse
individual y libremente para tomar parte de forma pacifica en los

asuntos politicos y afiliarse libre e individualmente a los partidos

9% FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Evolucién del control constitucional en México”, en El constitucionalismo
iberoamericano del siglo XXI, Diego Valades y Miguel Carbonell (coord.), México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie Doctrina Juridica, 2004, nimero 29, p. 110.
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politicos. En el supuesto previsto en el inciso ¢) del parrafo | del
siguiente articulo la demanda debera presentarse por conducto de
quien ostente la representacion legitima de la organizacién politica

agraviada.”

Durante el periodo electoral y ante las Salas Regionales del mismo

tribunal,*®’

se interpondrda, cuando no se entregue al afectado el documento
necesario para ejercer el voto, o no aparezca, o considere que se le ha excluido

de la lista nominal de electores de la seccion correspondiente a su domicilio.

Estan legitimados los ciudadanos individualmente considerados que
hubieren sido lesionados en sus derechos politico-electorales, pero Unicamente
podran promover el juicio cuando hubiesen agotado todas las instancias previas y
realizado las gestiones necesarias para estar en condiciones de ejercer el derecho
politico-electoral presuntamente violado en la forma y en los plazos que las leyes

respectivas establezcan para tal efecto.**®

Existe una imprecision, cuando el afectado, habiéndose asociado con otros
ciudadanos para tomar parte en forma pacifica en asuntos politicos, conforme a
las leyes aplicables, considere que les negdé indebidamente su registro como
partido politico o agrupacion politica, ya que en esa hipdétesis, la demanda debera
presentarse por conducto de quien ostente la representacion legitima de la
organizacibn o agrupacion politica agraviada. Estos preceptos carecen de
precision, pues no queda claro si se trata de la tutela de un interés individual, el

del ciudadano, o de caracter colectivo, el de la asociacion de la que forma parte.

97 Durante el tiempo que transcurra entre dos procesos electorales ordinarios o extraordinarios, estas

controversias deben someterse a la Sala Superior en una sola instancia.

9% La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién establecié un criterio en
el sentido de que el “Juicio para la proteccién de los derechos politico-electorales del ciudadano, es
improcedente contra actos de los partidos politicos”. Juicio 12/97. Andrés Arnulfo Rodriguez Zarate y
otros, resuelto el 27 de mayo de 1997, Justicia Electoral, Suplemento, México, nimero 1, 1997, pp. 48
y 49.
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Cuando por causa de inelegibilidad de los candidatos las autoridades
electorales competentes determinan no otorgar o revocar la constancia de
mayoria o de agrupacidn respectiva, los ciudadanos afectados no podran
interponer el juicio de proteccion de sus derechos politico-electorales, sino que
deberan acudir al juicio de inconformidad, y en su caso, al recurso de
reconsideracion respectivo, cuando se trate de procesos electorales federales. Sin
embargo, cuando esta situacién se presente en comicios de caracter local, el
agraviado solo podra promover el citado juicio de proteccion, en el supuesto de
que la ley electoral correspondiente no le confiera un medio de impugnacion
jurisdiccional que sea procedente en esos casos o cuando, habiendo agotado el

mismo, considere que se repar6 la violacion constitucional reclamada.

En la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral se determina que los fallos son definitivos e inatacables, se dispone
también, que las resoluciones favorables a los demandantes pueden tener los
siguientes efectos: a) confirmar el acto o resolucidon impugnados, o b) revocar o
modificar dicho acto o resolucidon y restituir al promoverte en el uso y goce del
derecho politico-electoral que le haya sido violado. Pero si por razén de los plazos
legales o por la imposibilidad técnica o material la autoridad electoral federal o
local responsable no puede incluir a los afectados en las listas nominales
correspondientes o expedirles el documento que exija la ley electoral para poder
sufragar, bastara la exhibicion de la copia certificada de los puntos resolutivos del
fallo, asi como de una identificacibn, para que los funcionarios electorales
permitan que los ciudadanos respectivos ejerzan el derecho de voto el dia de la

jornada electoral.*®°

49 TERRAZAS SALGADO, Rodolfo y DE LA MATA PIZANA, Felipe, “juicio para la proteccién de los
derechos politico-electorales del ciudadano”, en Estudio tedrico practico del sistema de medios de
impugnacion en materia electoral, México, Centro de Capacitacion Judicial del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion, 1997, pp. 274-276.
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4.6.4.5. Juicio de revision constitucional electoral

El juicio de revision constitucional electoral, se encuentra previsto en el libro
cuarto de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral, mediante el se garantiza la constitucionalidad de actos o resoluciones
de las autoridades locales en los procesos electorales de las entidades
federativas. De este juicio conoce el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la

Federacion.

Esta figura se implant6 a través del articulo 99 constitucional y por la Ley
General de Medios de Impugnacion en Materia Electoral, en las reformas de
1996, con el fin de dar la posibilidad de combatir la inconstitucionalidad de los
actos o resoluciones de las autoridades electorales de las entidades federativas.
En la parte relativa a la exposicion de motivos de la iniciativa presidencial que
sirvié de base a las reformas constitucionales de agosto de 1996, se manifest6

que:

“[...]...esta nueva via soOlo procederd cuando haya violaciones
directas a la Constitucién Federal y en casos determinados que por
su trascendencia ameriten ser planteados ante esta instancia
jurisdiccional. Con lo anterior se pretende moderar aquellas
situaciones que por su disparidad o divergencia con el sentido de
nuestro texto fundamental, atenten contra el Estado de Derecho.
De igual manera con esta via se aspira a superar los debates sobre
la legalidad de los procesos locales, cerrando el camino a
decisiones politicas sin fundamento juridico que pudieren afectar el

sentido de la voluntad popular expresada en las urnas.”

Es de considerarse que no existe otro medio de control de Ila
constitucionalidad por el cual se pudiesen combatir los actos concretos de las

autoridades electorales locales que infrinjan directamente la Constituciéon Federal,
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ya que no procede el juicio de amparo contra las violaciones de los derechos

politicos, segun la jurisprudencia sostenida hasta ahora.>®

En efecto, el juicio de revisién constitucional electoral s6lo procederd para
impugnar actos o resoluciones de las autoridades competentes de las entidades
federativas para organizar y calificar los comicios locales o resolver las
controversias que surjan durante los mismos, siempre que satisfagan
determinados requisitos cuyo incumplimiento determinara que se deseche de

plano el medio de impugnacion respectivo.

En consecuencia, el citado ordenamiento exige que los actos o resoluciones
combatidos, tengan en primer lugar, el caracter de definitivos y firmes; que
violen algun precepto de la Constitucion; que la infraccion reclamada pueda
resultar determinante para el desarrollo del proceso electoral respectivo o el
resultado final de las elecciones; que la reparacion solicitada sea material y
juridicamente posible dentro de los plazos electorales y factible antes de la fecha
constitucional o legalmente fijada para la instalacién de los 6érganos o la toma de
posesion de los funcionarios electos, y finalmente, que se hubiesen agotado en
tiempo y forma todas las instancias previas establecidas por las leyes para
combatir los actos o resoluciones electorales mediante los cuales pudieran

haberse modificado, revocado o anulado esas decisiones. *°*

El conocimiento de este proceso de revision constitucional corresponde a la
Sala Superior de Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién en Unica
instancia, tratdndose de los actos o resoluciones relativos a las elecciones de

gobernadores, diputados locales, autoridades municipales, asi como de jefe de

°% pero si pueden impugnarse disposiciones legislativas electorales locales por conducto de la accion

de inconstitucionalidad Vid. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “Evolucion del control constitucional en México”,
en El constitucionalismo iberoamericano del siglo XXI, op. cit. p. 117.

1 Juicio de Revision Proteccion Juridica Constitucional 92/97, promovida por el Partido del Trabajo,
25 de septiembre de 1997.
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gobierno, diputados a la Asamblea Legislativa y titulares de los 6rganos politico-

administrativos del Distrito Federal.

Unicamente los partidos politicos pueden promover dicho juicio de revision
constitucional electoral por conducto de sus representantes legitimos, en
términos de ley. La falta de legitimacibn o de personeria serd causa para el
desechamiento de plano del proceso de que se trata. Los efectos de las
sentencias que decidan los juicios de revisidon constitucional electoral pueden
consistir en la confirmacién del acto o la resolucion impugnados, o bien, en la

revocacion o modificacion de los mismos.

Debe precisarse, que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion goza de competencia de control de constitucionalidad limitada al
examen de constitucionalidad de los actos de autoridades electorales, federales o
locales, sin que pueda legalmente examinar y, menos aun, declarar la

inconstitucionalidad de las leyes electorales.

4.6.4.6. Recurso de Apelacion para garantizar la constitucionalidad de

actos y resoluciones de la autoridad electoral federal

Este recurso se encuentra previsto en el Titulo Tercero, Capitulo 1, articulos 40 a
42, de la Ley General del Sistema de Medios de Impugnaciébn en Materia
Electoral. Su finalidad es precisamente salvaguardar la constitucionalidad de los

fallos de la autoridad electoral y es procedente:

1. Durante el tiempo que transcurra entre dos procesos electorales federales, y

durante la etapa de preparaciéon del proceso electoral federal, contra:
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a) Las resoluciones que recaigan a los recursos de revisién previstos en el Titulo

Segundo de de la Ley General supracitada®®?, y

b) los actos o resoluciones de cualquiera de los 6rganos del Instituto Federal
Electoral que no sean impugnables a través del recurso de revision y que
causen un perjuicio al partido politico o agrupacién politica con registro, que

teniendo interés juridico promueva.

2. En la etapa de resultados y declaracion de validez de las elecciones, para
impugnar las resoluciones que recaigan a los recursos de revision promovidos en

los términos del parrafo 2 del articulo 35 de la Ley General multicitada.

3. Para impugnar el informe que rinda la Direccién Ejecutiva del Registro Federal
de Electores a la Comision Nacional de Vigilancia y al Consejo General del
Instituto Federal Electoral, relativo a las observaciones hechas por los partidos
politicos a las listas nominales de electores, en los términos del Codigo Federal de

Instituciones y Procedimientos Electorales.

4. En cualquier tiempo, para impugnar las determinaciones y, en su caso, la
aplicacion de sanciones que en los términos del Cddigo mencionado realice el

Consejo General del Instituto Federal Electoral.

Este recurso se interpondra ante el Consejo General del Instituto Federal
Electoral, dentro de los tres dias siguientes a aquel en que se dé a conocer el
informe a los partidos politicos. Se debera acreditar que se hicieron valer en
tiempo y forma, las observaciones sobre los ciudadanos incluidos y excluidos

indebidamente de las listas nominales de electores, sefialandose hechos y casos

92 Estos recursos de revisién proceden: contra actos o resoluciones que causen perjuicio a quien

teniendo interés juridico lo promueva y que provengan del Secretario Ejecutivo y érganos colegiados
del Instituto Federal Electoral a nivel distrital y local cuando no sean de vigilancia; contra actos o
resoluciones de los érganos del Instituto que causen un perjuicio real al interés juridico del partido
politico recurrente, cuya naturaleza diversa a los recurribles por via de inconformidad vy
reconsideracion, y que no guarden relacion con el proceso electoral y resultado del mismo.
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concretos e individualizados, mismos que deben estar comprendidos en las
observaciones originalmente formuladas. De no cumplirse con estos requisitos el

recurso serd desechado por notoriamente improcedente.

4.7. Principales problemas que plantea el control de la constitucionalidad

en México

Como enfaticamente lo hemos sefialado a lo largo de la presente exposicion, el
principal problema que existe en el pais es la falta de un sistema de control de la
constitucionalidad, estructuralmente viable y eficaz, que pueda responder a todos
los supuestos de inconstitucionalidad por parte de los detentadores legitimos del
poder. No obstante, a continuaciéon sélo se analizardn sélo algunos de los

inconvenientes que existen y que redundan en toda la esfera de control.

4.7.1. En las controversias constitucionales

Al haberse seguido de manera decidida y demasiado estricta el sistema de
legitimacion limitada a ciertos 6rganos politicos —la técnica de la Organklage-, se
ha incurrido en problemas de técnica legislativa que conllevan efectos mas
profundos y negativos, pues impiden a ciertos 6rganos del Estado y niveles de

gobierno defender su ambito de competencias constitucionales.

En efecto, en la fraccion | del articulo 105 constitucional se confunden
6rganos constituidos, Federacion, Estados, Municipios y 6rganos federales. Por
ejemplo, la Federacion, no es un 6érgano constituido, es parte de una estructura
de gobierno o de un régimen politico.*®® En tal virtud, los 6rganos constituidos
nacen de la organizacion del poder politico, y por ello, pertenecen a la
Federacion. En consecuencia, ésta no puede entrar en conflicto, como lo

especifican los incisos a) y b) de la fraccion | del articulo que regula el medio de

53 vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, Teoria Constitucional, op. cit. Capitulo IV.



282

control. Tampoco los Estados (entidades federativas) y los Municipios, entran en

controversia, solamente sus 6rganos constituidos.

En otro orden de ideas, en las controversias constitucionales es explicita la
prohibicion de cuestiones politico-electorales, sin tomar en consideracion que no
puede haber materias fuera del control de la constitucionalidad. Lo que significa
una clara contravencion con lo que establece la Constitucion, pues carece de todo

sentido democratico.

Esa exclusion es radical y abre una puerta a la “huida constitucional”, esto
€s, a una actuacibn que no se ajuste estrictamente a los parametros
constitucionales o que esos parametros se definan de forma distinta a como lo
hace el control de la constitucionalidad. Por ello parece conveniente que las
cuestiones electorales puedan ser revisadas por un Tribunal Constitucional,

asegurando asi la unidad en la aplicacion de la Constitucion.>%*

Sin embargo, es un hecho que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
cada vez mas dirime problemas netamente politicos, como atinadamente lo indica

José Woldenberg:

“[...]...las controversias constitucionales, estan convirtiendo a la
Suprema Corte de Justicia en la ultima instancia en la resolucién
de conflictos con una alta dosis de carga politica... [...] a querer o
no, es ya la dltima palabra en materia de controversias

politicas”.>°®

Por otra parte, Garza Garcia manifiesta:

% PEREZ TREMPS, Pablo, “Justicia Constitucional Latinoamericana”, en Conferencia pronunciada

en la Corte Suprema de Paraguay, dentro del Programa de Modernizacion de las Instituciones en
Paraguay, op.cit. p. 5.

°% WOLDENBERG, José, “La Suprema Corte, ante la Reforma del Estado”, en Compromiso, Organo
informativo del Poder Judicial de la Federacion, op. cit. p. 8.
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“La accion de inconstitucionalidad, como uUnico medio de control
constitucional en materia electoral, es el cerrojo de oro con que se
ha secuestrado al constitucionalismo para no estorbar al libertinaje

del sistema politico mexicano.”°®

De hecho, los limites y deficiencias en este medio de control son tantas,
que han sido motivo de andlisis en otro estudio.’®’ Basta con decir, que en ha

sido sumamente confundida con el juicio de amparo.

4.7.2. Confusion de todos los medios de control con el amparo

Existe una inexplicable analogia de los medios de control de la constitucionalidad
con el amparo como atinadamente lo ha sefialado Fix Zamudio®®®. Y si bien una
cosa es adaptar los medios de control de la constitucionalidad a la realidad del
pais, otra muy distinta es tergiversar, afadir o fusionar arbitrariamente los
mismos, pues ello implicaria dejar a un lado su base epistemoldgica: la teoria y la

ingenieria constitucional.

El amparo®®®

tiene su objeto y naturaleza juridica delimitada, sin embargo,
existen voces en la doctrina mexicana que proponen la extension del amparo,
tratando que éste cumpla con el control abstracto de constitucionalidad, cuestion
que no es factible ni tedrica ni practicamente, pues para ello existen los medios

de control de la constitucionalidad pertinentes.

%% GARZA GARCIA, César Carlos, “Poder Judicial de la Federacion, factor de equilibrio entre
poderes”, en Compromiso, Organo informativo del Poder Judicial de la Federacion, México, op. cit. p.
12.

7 vid. HERNANDEZ FLORES, JANETH, Limites al control de la constitucionalidad en las
controversias constitucionales, op. cit. pp. 198-235.

%8 FIX-ZAMUDIO, Héctor et al., “La jurisdiccién constitucional en México” en Fernandez Segado,
Francisco y Domingo Garcia Belaunde, La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, op.cit. p. 774.
°% para Ana Laura Magaloni el jucio de amparo tiene caracteristicas similares, aunque no idénticas a
la judicial review, en donde todo ciudadano puede acudir el Tribunal Federal a reclamar la
inconstitucionalidad de un acto o ley que estime vulnere sus derechos fundamentales o garantias
individuales. Cfr. MAGALONI KERPEL, Ana Laura, “La agenda pendiente de la justicia constitucional
mexicana”, en Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, op. cit. p. 266.
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Efectivamente, la distensién del amparo no es viable, aunque algunos

como Héctor Fix-Fierro insistan:

“La reforma de 1994 no estard completa si no se modifica también
a fondo el instrumento maéas tradicional de defensa de la
constitucionalidad, que es el amparo. En particular, por diversas
razones, entre ellas la muy importante de la igualdad, es necesario
que en el amparo contra leyes exista la posibilidad de la
declaracion general de inconstitucionalidad, reclamada por parte

de la doctrina desde hace tiempo.”>*°

En este tenor se ubica también el ministro jubilado Juventino Castro y
Castro, quien se ha pronunciado a favor de la regulacion constitucional y
reglamentaria del “amparo social”, que es aquél que plantean varios agraviados
dentro de un escrito colectivo y que nombrar a un representante comun que los

represente en juicio.*!

Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, con la misma idea de extension, asegura
que el juicio de amparo vive una profunda crisis porque no responde a las
necesidades actuales y se encuentra desfasado con la realidad, por lo que es
necesario una reforma legislativa en la materia, para que el amparo sea un

verdadero instrumento que proteja y coadyuve al orden juridico.>*?

Y es que desafortunadamente hasta en la reciente consulta nacional

“Sobre una Reforma Integral y Coherente del Sistema de Imparticiéon de Justicia

*19 FIX-FIERRO, Héctor, “La defensa de la constitucionalidad en la reforma judicial de 1994”, en el
colectivo La reforma constitucional en México y Argentina, op.cit., p. 56.

L Cfr. CASTRO y CASTRO, Juventino, “Poder Judicial de la Federacion, factor de equilibrio entre
poderes”, en Compromiso, Organo informativo del Poder Judicial de la Federacion, México, op. cit. p.
12,

°12 Cfr. ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo, “Poder Judicial de la Federacion, factor de equilibrio
entre poderes” en Compromiso, Organo informativo del Poder Judicial de la Federacién, México, op.
cit. p. 12.
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en el Estado Mexicano”, una de las propuestas que se analiza es la de una

“mayor apertura” en el juicio de amparo.>*®

4.7.3. El papel de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Muchas de las decisiones del Alto Tribunal en materia de control de Ila
constitucionalidad han sido erradas, basta con acudir a connotados estudios sobre
el tema para percatarse de las inexactitudes®* que ha tenido el autodenominado
Tribunal Constitucional mexicano. Maxime que el control juridico ejercido por la
casacion, distorsiona el papel de la Corte ya que le quita espacio y tiempo, al

control de la constitucionalidad.

En este sentido, el ministro jubilado Carlos De Silva enfatiza:

“Pero lo mas curioso es que la Corte se esta desprendiendo de
temas constitucionales, pero conserva temas de legalidad y esto
me parece una contradiccion en la evolucién de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion...[...] Me atrevo a sefalar que el 50% de la
actividad de los Sefiores Ministros estd dedicada a temas de

»515

legalidad...

Hoy en México, se observa una Suprema Corte con un papel institucional
indefinido, ocupandose de la casacibn como puede y que, cuando lo desea actua

imitando a un Tribunal Constitucional. °*® La misma sobrecarga de trabajo ayuda,

*13 Cfr. “En varios Estados los foros para una reforma judicial’, en Compromiso, Organo informativo del
Poder Judicial de la Federacion, México, op. cit. p. 17.

*1 v/id. COVIAN ANDRADE, Miguel, La Suprema Corte y el control de la constitucionalidad (Diez afios
de fallas e imprecisiones), México, Centro de Estudios de Ingenieria Politica y Constitucional, A. C.,
2005.

°* Ppalabras del Ministro Jubilado Carlos de Silva Nava en el Foro de Reflexion “Justicia
Constitucional”, op.cit. p. 3.

*1® Aunque para algunos autores las funciones de legalidad que ejerce la Suprema Corte son mas bien
un “residuo” de su antigua naturaleza de érgano de control de la legalidad o casacion. Cfr. BRAGE
CAMAZANO, Joaquin, La accion de inconstitucionalidad, op. cit. pp. 40-41.



286

paraddjicamente, a profundizar la propia indefinicibn del papel institucional del

Tribunal.®’

Aunado a ello, este 6rgano jurisdiccional en todos sus afios de labor
institucional ha emitido una jurisprudencia vacilante y zigzagueante.®'® La
existencia de fallos contradictorios se opone el mandato constitucional, pues si
dos sujetos de derecho que se encuentran en idéntica o igual situaciéon juridica
reciben como respuesta un tratamiento jurisdiccional diferenciado o
contradictorio, la igualdad ante la ley, principio rector del ordenamiento

constitucional no puede quedar incélume.

El problema se ha visto acentuado a partir de la reforma constitucional del
11 de junio de 1999 en la que se establece que la Suprema Corte podra remitir,
por medio de acuerdos generales, asuntos de su competencia a los Tribunales
Colegiados. Es decir, estos tribunales podran decidir en dltima instancia sobre
cuestiones no solamente de mera legalidad sino también de constitucionalidad en
sentido estricto, con lo cual se fragmenta el control constitucional y se aumenta
la gravedad -por razén de la materia de que puede tratar- de las contradicciones

de criterios jurisprudenciales.

De hecho, existen mas de un centenar de Tribunales Colegiados de
Circuito, todos ellos dotados de facultades para emitir jurisprudencia obligatoria,

para crear precedentes vinculantes para la resolucion de casos futuros. Las

*17 por ello la confianza de los ciudadanos hacia el Poder Judicial en el 2002 se ubicé en el 17.3%, en

encuestas con representatividad del 100% de la poblacién. Cfr. GALINDO, Pedro, “Estudios,
Calificaciones de Riesgo y Encuestas de Percepcién Publica sobre los Sistemas de Justicia.
Resultados recientes para las americas”, en Transparencia en América Latina, CEJA, 2003, pp. 31y
32. Pagina de Internet: http://www.latinobarometro.org

*8 En posicién, un Tribunal Constitucional, en su caracter de intérprete supremo, obliga a los otros
Organos jurisdiccionales para que no se aparten de los precedentes. Esa vinculacion de los
precedentes se refiere a que se puede aplicar a cualquier caso andlogo que se someta al
conocimiento y decisién del 6érgano constitucional. Ademas, la doctrina de obligatoriedad del
precedente en materia constitucional no contradice el principio de separacion de poderes. Cfr.
GARRO, Alejandro, “Eficacia y autoridad del precedente constitucional en América Latina: Las
lecciones del Derecho Comparado”, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1989, pp. 11-60.
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contradicciones de criterios entre estos tribunales son una nota comun en la
jurisdiccion federal, con lo que se crea una gran inseguridad juridica y perjuicios
concretos para quienes tienen que resolver sus controversias ante estos
tribunales. Se ha llegado al absurdo de que los asuntos se ganan o se pierden
dependiendo del circuito judicial en el que se litiguen, o incluso dentro del mismo

circuito, dependiendo del Tribunal Colegiado que conozca del caso.

El mecanismo para solucionar esas contradicciones de tesis se ha vuelto
obsoleto por la lentitud de la Suprema Corte al resolver las contradicciones vy,
sobre todo, porque dichas resoluciones ya no pueden beneficiar a los casos

concretos que anteriormente se resolvieron.

Es constante, que bajo el pretexto de proteger el principio de separacion de
poderes, lo que el Poder judicial ha hecho en realidad es autolimitarse en sus

deberes, dejando sin el adecuado control al legislativo y en especial al ejecutivo.
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“Un sistema de control de control de
constitucionalidad completo y eficaz es aquél
que contempla todos los casos posibles de
violacion a la ley suprema y estructura para
cada uno, el medio de control adecuado para
suprimir de inmediato los efectos
anticonstitucionales del acto de autoridad
lesivo de la Constitucion del Estado.”

Miguel Covian Andrade

CAPITULO V

5. REESTRUCTURACION DEL SISTEMA MEXICANO DE CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD

5.1. Justificacion del Tribunal Constitucional del Estado mexicano

Al existir en el pais un sistema de control de la constitucionalidad endeble e
incompleto, es apremiante proteger toda la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. La propia Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha

sostenido:

“[...]..dado que por la naturaleza total que tiene el orden
constitucional, en cuanto tiende a establecer y proteger todo el
sistema de un Estado de derecho, su defensa a través de los
medios de control de su regularidad debe ser también integral,
independientemente de que pueda tratarse de la parte organica o
la dogmética de la Norma Suprema, sin que se pueda parcializar
este importante ejercicio por meras construcciones

interpretativas.”>°

*19 vid. Ejecutoria, Controversia Constitucional 30/2000 Ayuntamiento del Municipio de Papalotla de
Xicohténcalt, Tlaxcala, 31 de mayo de 2001.
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De ahi que ningun punto de la Constitucion puede quedar detraido al
analisis del control de constitucionalidad.>*° Sin embargo, la fragilidad del sistema
de control se pone de manifiesto cuando se advierte que aparte del juicio de
garantias, la controversia y la accion de inconstitucionalidad, no existen otros
instrumentos que sirvan con efectividad a mantener incélume toda la Carta

Magna.>*!

El ministro José de Jesus Gudifio Pelayo ha sostenido que el actual modelo
de justicia federal ya cumplié su ciclo y agoté sus posibilidades para el futuro.*%?
Por ello resulta necesario establecer en la Constituciéon las bases que rijan nuevos

medios de control de la constitucionalidad.

En realidad, no hay reglas inequivocas, en cada pais, en cada cultura
juridica, atendiendo a sus propias caracteristicas, debe llevar a cabo un disefio
técnico adecuado para proteger a la Constitucion. No obstante, que de la

experiencia comparada pueden deducirse algunas ideas a tener presentes.**

Esa usanza parece demostrar que la instauracion en un pais de un Tribunal
Constitucional, es un logro irreversible en un régimen constitucional y
democratico. Y es que la existencia de estos tribunales hace mas efectiva la

separacion de poderes y, por ende, la proteccion del Estado de Derecho.

%20 Cfr. BIDART CAMPOS German, fallo publicada en El Derecho, del 7 de octubre de 1970, Citado
por VANOSSI, Jorge Reinaldo, Teoria Constitucional, 22 Edicion, Depalma, Buenos Aires, 2000, Tomo
I, p. 201.

2L URIBE ARZATE, Enrique, “Justicia constitucional federal y local en México”, en Derecho
Constitucional, Memoria del Congreso Internacional de Cultura y Sistemas Juridicos Comparados,
Carbonell, Miguel (coord.), 22 Edicion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 2004, p.
3.

22 Cfr. GUDINO PELAYO, José de Jesus, “La Suprema Corte, ante la Reforma del Estado” en
Compromiso, Organo informativo del Poder Judicial de la Federacion, op. cit., p. 8.

°% Se necesitan sélidos conocimientos de Derecho Comparado para comprender las afinidades y las
diferencias, para evitar trasposiciones ineficaces o, aln peor, negativas. Para comprender si el
ordenamiento que recibe una normativa extranjera es fecundo o estéril.
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Maxime que las materias del orden constitucional son a la vez juridicas y
politicas.®* Asignado ese caracter dual, resulta altamente conveniente la
existencia de una institucion como un Tribunal Constitucional. En él suelen
combinarse juristas y politélogos especialistas en el area constitucional, de suerte
que la resolucidon de los casos esta cimentada en una Optica amplia. Ello redunda
en una actitud mas critica y controladora de las funciones de los otros poderes
publicos, ya que los miembros de los tribunales constitucionales suelen ser
personas de experiencia en esas lides y no se sienten extrafios en el terreno del
conflicto y la discusién. Por otra parte la presencia de juristas en el érgano de
control contribuye a que las decisiones no estén basadas en criterios
contingentes, favoreciendo la consolidacion de una  jurisprudencia

constitucional .>®®

Exactamente, la ventaja radica en que los integrantes de un Tribunal

Constitucional son especialistas en Derecho Constitucional®®®

y Constitucional
Comparado, por ende, estan en condiciones de realizar aportes de gran
relevancia a la jurisprudencia constitucional. Es decir, esta tarea, requiere ser
asumida por una hermenéutica constitucional, en la que ademas de los principios
generales de interpretacion, se requieren conocimientos técnicos muy elevados y
de un alto grado de sensibilidad juridica, politica y social.®*’ Estas caracteristicas

no son frecuentes en los jueces de la magistratura ordinaria.>?®

°2* No es posible la creacion apolitica del derecho, tampoco se puede pensar que su aplicacién pueda
ser una tarea completamente disociada de lo politico.

°%> JRIBE ARZATE, Enrique, “Justicia constitucional federal y local en México”, op. cit. p. 34.

526 En nuestro pais la ensefianza y la practica juridica estan orientadas preponderantemente hacia el
derecho privado. En cambio, el Derecho Constitucional suele aparecer como una disciplina de
caracter académico y formativo, mas que como un instrumento hacer un uso practico. Tales
particularidades inciden en la mentalidad de los jueces. Su experiencia y mentalidad estan enfocadas
al derecho privado, y su dedicacion a los aspectos constitucionales no es habitual.

27 FIX ZAMUDIO, Héctor y CARPIZO, Jorge, “Algunas reflexiones sobre la interpretacion
constitucional en el ordenamiento mexicano”, en La interpretacion constitucional, México. UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G, Estudios Doctrinales, 1975, numero 10, p. 21.

2 ALCALA NOGUEIRA, Humberto, “La defensa de la Constitucién, los modelos de control de
constitucionalidad y las relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales
constitucionales en América del Sur”, en Conflictos Institucionales. Alteraciones en el equilibrio entre
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Para un tribunal de estas caracteristicas, la decision de materias del orden
constitucional constituye su propia razén de existir. Usualmente tienen una
mayor conciencia acerca del tipo de jurisprudencia que estan construyendo y, por
lo tanto, su accién suele tener un efecto que tiene alcances mayores que los de
un solo caso particular. Ciertamente, el Tribunal Constitucional ejerce la mas alta
investidura jurisdiccional, por lo que esta preparado y preocupado para dar la

ultima palabra sobre la materia constitucional.

Asi la justificacion de los tribunales constitucionales esta dada,
primeramente, en la defensa juridica de la Constitucion democratica frente a las
posibles vulneraciones de ella por los 6rganos del Estado que no respeten el
ambito de sus competencias, abusando del poder o utilizando sus facultades para
fines distintos de aquellos para los cuales fueron asignados. Un segundo
elemento que justifica su existencia es la proteccién de los derechos humanos o
derechos esenciales de la persona humana, que constituye uno de los
fundamentos basicos del Estado Constitucional. El tercer fundamento de la
institucién en referencia, es la proteccion de las minorias y sus derechos frente a

las mayorias que controlan el Parlamento y el gobierno.

Ahora bien, en contra de la idea que los tribunales constitucionales suelen
politizarse, es de citarse que las Cortes Supremas corren el mismo riesgo, y ese
peligro se agrava, al no fiscalizar adecuadamente al ejecutivo y legislativo, en

aras de mostrarse apoliticas.

El poder del que se inviste al Tribunal Constitucional, es necesario en virtud
de que su actividad es esencialmente politica en razén de que coparticipa en la
formacion de la voluntad estatal y coopera con su mantenimiento. Poder fundado,

en una competencia particular y limitado al campo de tal competencia.

organos estatales, Contribuciones, Buenos Aires, Fundacién Konrad Adenauer, 2002, nimero 3, p.
182



292

También se acentua la crisis de legitimidad de sus integrantes, ya que
estan desprovistos de legitimidad para ejercer la funcibn que requiere de
independencia como elemento consustancial. Cabe citar que si bien es cierto que
los jueces constitucionales no son elegidos en forma electoral directa, una
institucién no s6lo es democratica por provenir de eleccién popular, también lo es
cuando su existencia es funcionalmente necesaria para la continuidad del sistema
democréatico. De tal suerte que la funcionalidad democratica del Tribunal

Constitucional es dificilmente controvertible.®?°

Otra cuestion que se le atribuye negativamente al 6rgano de control en
cita, es que la labor creativa en sus resoluciones puede conducir a un sistema en
el que no sea la ley la que fije los limites sino los jueces constitucionales. Es
probable que ellos “creen” derecho mas alla de toda frontera legal a que las
Cortes Supremas lo hagan. Esto conllevaria una falta de seguridad juridica y se
volverian confusas las pautas legales o constitucionales definidas actualmente. En
este sentido se puede sostener que como cualquier otro 6érgano del Estado debe
tener limites de actuacion bien definidos y se tiene que evitar el crecimiento
exponencial de su poder, a expensas de los otros poderes, haciéndolo

insusceptible de ser controlado racionalmente.

Es menester resaltar aqui, que los mas renuentes en que se establezca un
Tribunal Constitucional son los ministros de la Suprema Corte, para lo cual han
arguido desatinadamente que el 6érgano que integran es un verdadero Tribunal
Constitucional. Lo anterior no es nuevo, en la mayoria de paises que tienen un
Tribunal con estas caracteristicas en un principio ha significado algun tipo de
resistencia por parte de los mas altos tribunales de justicia de los Estados. Esta
resistencia, en la mayoria de los casos se debe a que se ve al Tribunal
Constitucional como un adversario, como un invasor de su funcién, al considerar

que eventualmente, sus sentencias pueden ser revisadas por aquél y en

°29 ZAFFARONI, Eugenio, Estructuras judiciales, Buenos Aires, Ediar, 1994, pp. 41y ss.
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ocasiones dejadas sin efectos, y en muchas ocasiones, porqgue temen perder

poder que hasta ese momento les fue conferido.

Entre las opiniones desafortunadas en torno a considerar a la Suprema
Corte de Justicia como un Tribunal Constitucional, se encuentra la de la de

Joaquin Brage Camazano quien asegura:

“[...] Pero lo que, a mi juicio, queda fuera de toda duda, es que, si
bien no es en sentido estricto un tribunal constitucional, el Unico
obstaculo de peso para ello es el hecho de que, como residuo [sic]
de su naturaleza anterior de tribunal (supremo) de legalidad,
conserva o retiene ciertas competencias propias de los tribunales
de este tipo y cuya atribucion a un verdadero tribunal no parece

estar justificada.”>*°

Al mismo tiempo, la jurisdiccion ordinaria quedd practicamente decapitada,
pues no hay un Tribunal Supremo o de Casacibn en materia de legalidad
ordinaria, salvo la limitada forma en que la Suprema Corte siga cumpliendo esa
funcidn en ciertos casos excepcionales. Claro que la situacion de ausencia de una
Corte Suprema no puede en sentido estricto mantenerse por demasiado tiempo,
pues como lo asevera la doctrina, el desarrollo que se observa en esta materia

todavia no ha culminado, ya que:

“[...] existen aspectos significativos no resueltos en virtud de que
al otorgar a la Suprema Corte mexicana de manera cada vez mas
acentuada, el caracter material de una corte o tribunal
constitucional, no se tomdé en consideracion por el &6rgano
reformador de la carta federal, que en los ordenamientos en los
cuales existen cortes, o tribunales constitucionales, no sélo en

Europa sino también en varios ordenamientos latinoamericanos,

>% cfr. BRAGE CAMAZANO, Joaquin, La accién de inconstitucionalidad, op. cit. pp. 42-46.
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dichos organismos especializados se situan al lado de o por encima
de los tribunales o cortes supremas, pero no se confunden con
estos Ultimos, que es lo que ha ocurrido en el ordenamiento
mexicano, en el cual todavia debe decidirse la cuestiéon relativa al
organismo jurisdiccional que debe encabezar a los tribunales

federales que resuelven las cuestiones de estricta legalidad.”>**

Es de mencionarse que la Suprema Corte de Justicia no es en todos los
casos la ultima instancia de andlisis de una norma inconstitucional, pues
tratdndose de normas diferentes a las sefaladas en el articulo 84, fraccién | en
su inciso a), de la Ley de Amparo, como lo serian a modo de ejemplificar: las
normas oficiales mexicanas, las resoluciones miscelaneas fiscales, los bandos
municipales, los reglamentos expedidos por autoridades administrativas, etc., el
control de dichas disposiciones como Uultima instancia estar4d a cargo de un

Tribunal Colegiado de Circuito.>*?

Asi mientras la Suprema Corte mantenga una posicion ambigua,®®® su
funcionamiento sera inevitablemente disfuncional. En oposicién, un correcto
funcionamiento del control de la constitucionalidad exige su dignificacién. Esta
dignificacibn se consigue primero designando a personas preparadas
técnicamente y legitimadas en un Tribunal Constitucional, y segundo, exige la
adecuada dotacion de medios personales y materiales, y del reconocimiento
institucional de la importancia que un Tribunal Constitucional tiene en el

funcionamiento integral del sistema juridico y politico de una nacion.

**! FIX-ZAMUDIO, Héctor et al. “La jurisdiccion constitucional en México”, en FERNANDEZ SEGADO,
Francisco y GARCIA BELAUNDE, Domingo, La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica. op. cit. p.
762.

°% vid. Tesis de Jurisprudencia 22./J. 30/2005, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
novena Epoca, Tomo XXI, marzo de 2005, p. 295.

°%3 FIX-FIERRO, Héctor, “La defensa de la constitucionalidad...” op. cit. pp. 56-57.
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5.2. Superacion de los modelos tradicionales de control de Ila

constitucionalidad y la creacion de modelos mixtos

Hoy en dia, el control de la constitucionalidad puede adoptar multiples formas,
pero con todo, sigue vigente la diferenciacion entre el sistema austriaco-
kelseniano y el norteamericano. Ciertamente, el sistema de control de la
constitucionalidad creado por Hans Kelsen no se materializa al presente en
ningln ordenamiento juridico. Sin embargo, el modelo austriaco sigue operando
como prototipo y punto de referencia para estructurar el sistema de control de la
constitucionalidad, que si bien no refleja el ideal kelseniano, mucho menos

reproduce el sistema de control difuso®3** estadounidense.>®®

La situacion es compleja, pues el Tribunal Constitucional al conocer la
impugnacién directa de una ley a través de la accion de inconstitucionalidad, no
puede entrar a valorar circunstancias de hecho. Tiene que limitarse a realizar un
juicio de compatibilidad I6gica entre enunciados normativos de diversa jerarquia,
debiéndose reflejarse finalmente en la ratio decidendi.>®*® Sin embargo, cuando
conoce de procesos como el amparo, el habeas corpus o el habeas data, juzga de
manera idéntica a como lo hacen los jueces de la jurisdiccion ordinaria, valorando
hechos y, eventualmente, realizando un control concreto de las normas, y no un
mero juicio de compatibilidad légica que lleva, en caso de hallarse con normas
contrarias a la Constituciéon a inaplicarlas con efectos inter partes, al estilo

norteamericano de la judicial review.

°% La terminologia de control “difuso” fue propuesta por vez primera por Carl Schmitt en estos

términos: “Ich moéchte dieses Word diffus” zur Bezeichnung des Gegensatzes gegen ein bei einer
einzigen Instanz konzentriertes Prulifungrecht vorschlagen”. El proponia el término “difuso” para
designar el concepto opuesto a un derecho de examen concentrado en una Unica instancia. Vid.
SCHMITT, Carl, Der Huter der Verfassung, Berlin, Dunker & Homblot, 1985, p. 18.

°% Ello ciertamente no es sélo consecuencia del papel que los Tribunales Constitucionales vienen
asumiendo en el control de la constitucionalidad de las leyes, sino en la propia mutacién del concepto
de Constitucion. Cfr. BLANCO VALDES, Roberto, El valor de la Constitucion, Madrid, Alianza, 1994,
p.87.

%% Fundamentacion de la decisién (descriptive ratio) y fundamentacion de la norma (prescriptive ratio).
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Una opcidn de tal naturaleza, lejos estad de corresponder al planteamiento
inicial de Kelsen en torno al Tribunal Constitucional. Como ha sostenido Manuel
Aragén,®®’ si hay en la actualidad un rasgo que puede caracterizar la expansion
del control de la constitucionalidad en nuestro tiempo, ese rasgo es sin duda
alguna la “relativizaciéon” de las diferencias entre los modelos originarios de

d.538

control de constitucionalida relativizacion de un modelo originario al que la

configuracion de los actuales tribunales constitucionales no ha podido escapar.>*°

Muy singularmente en Latinoamérica, han aparecido sistemas de los dos
modelos tedricos, que mezclan elementos de ambos, y que los combinan de muy
distinta forma. Es mdas, en varios paises iberoamericanos donde se implant6é un
sistema mimético estadounidense, se han introducido recientemente mecanismos
propios del control centralizado, que han originado un sistema sumamente
confuso. De esta forma, se ha producido una reciproca influencia y aproximacion

cuya causa no es otra que el concepto de Constitucion.>*°

De tal suerte que hay una tendencia a fusionar el modelo concentrado de
control de la constitucionalidad con el otro modelo originario. Se ha advertido
inclusive que en el propio modelo originario de los Estados Unidos, el principio de
stare decisis, ha supuesto que la Suprema Corte se asemeje cada vez mas a un

auténtico Tribunal Constitucional.>**

3" ARAGON REYES, Manuel, “La justicia constitucional en el siglo XX. Balances y perspectivas en
el umbral del siglo XXI”, en La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM, 1998, pp.
178-179.

> vid. FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La justicia constitucional en América Latina” en Justicia constitucional,
ombudsman y derechos humanos, México, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1997, pp. 105
y ss; “Los Tribunales y salas constitucionales en América Latina”, en Estudios juridicos en homenaje
a don Santiago Barajas Montes de Oca, México, UNAM, 1995, pp. 55y 63.

%% Cfr. LANDA ARROYO, César, “Del Tribunal de Garantias constitucionales al Tribunal
Constitucional: el caso peruano”, en Pensamiento Constitucional, Lima, 1995, pp. 98 y ss. Del mismo
autor, Tribunal Constitucional y Estado democratico, Lima, Fondo Editorial de la PUC, 1999, pp. 16 y
SS.

>0 CANOSA USERA, Radl, “La jurisdiccién constitucional y la jurisdiccién ordinaria en Espafia: una
cuestion abierta”, en lus et Praxis, Derecho en la Region, Corte Suprema y Tribunal Constitucional:
Competencias y Relaciones, op. cit. p. 11.

1 FIX-ZAMUDIO, Héctor, “La declaracién general de inconstitucionalidad y el juicio de amparo”, en
Ensayos sobre el derecho de amparo, México, UNAM, 1993, pp. 173-174.
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De lo expuesto se puede deducir que sea cual fuere el sistema adoptado,
existe la tendencia a que los sistemas estén cerrados por un d&rgano
especializado, de una o de otra forma, en materia constitucional, lo cual resulta
relevante para obtener una unidad en la labor de interpretacion de la

Constitucion.

Es conocido el acercamiento que se ha producido en la practica en el
ambito comparado entre ambos modelos teéricos, hoy convergentes,>*? al menos

en los siguientes aspectos:

a) En algunos sistemas de control concentrado de la constitucionalidad se han
insertado elementos de algun modo difusos, a través de la cuestion de
inconstitucionalidad. Esta figura supone que el juez o tribunal que ha de
aplicar al caso de que esté conociendo una ley que estime inconstitucional, ha
de suspender el procedimiento y remitir la cuestion al Tribunal Constitucional,
para que sea éste el que se pronuncie, con caracter vinculante, sobre la

constitucionalidad de la norma cuestionada.

b) En algunas ocasiones, el control abstracto de un 6érgano supremo, se combina
con la facultad de cualquier juez, por ejemplo, la accién de tutela colombiana,
de desaplicar directamente en el caso concreto una ley que estime

inconstitucional.

¢) Ha consistido también esa convergencia, en la concentracion de la fiscalizacion
constitucional de las leyes, no en un 6érgano ad hoc, sino en el érgano superior

de la jurisdiccion ordinaria: el Tribunal Supremo o Corte Suprema.

d) Un importante elemento de coincidencia, es también la eficacia general que en

la préactica alcanzan las decisiones de los Tribunales Supremos en los sistemas

2 TOMAS y VALIENTE, Francisco, “El Tribunal Constitucional espafiol como 6rgano constitucional
del Estado: competencias, riesgos y experiencias”, op. cit. p. 53.
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de control difuso de la constitucionalidad en virtud del principio de stare
decisis, que rige en los paises de tradicion anglosajona y que lleva, no al
simple efecto de desaplicaciobn de la ley en el caso concreto pero con
posibilidad de aplicacién de otros casos sino que a lo que conduce es a que la
ley, aunque permanezca todavia on the books, se transforme en a dead
law.>*® En otros paises con control difuso, de tradicion de derecho romano, la
unificacion se ha logrado por medio de otros correctivos, por ejemplo: la

obligatoriedad del precedente.®**

e) Otro elemento que aproxima a los dos sistemas, es la posibilidad de que el
Tribunal Supremo, al menos en Estados Unidos, pueda excepcionalmente,

declarar la inconstitucionalidad de una ley en si misma considerada.

f) Por dltimo, inicialmente, el sistema norteamericano se caracteriza por la
eficiencia retroactiva 0 ex tunc de sus sentencias estimatorias de
inconstitucionalidad y el sistema europeo por la irretroactividad de las
mismas, efectos ex nunc, en la practica también en ese terreno se ha
producido un acercamiento. Por una parte, la Suprema Corte norteamericana,
desde hace mas de tres décadas, admite en ocasiones especiales la eficacia a
futuro de sus sentencias, y por otra parte, los modernos tribunales
constitucionales declaran la inconstitucionalidad de las leyes con efecto
retroactivo, si bien esa retroactividad suele conocer limites constitucionales o
legales. Por ejemplo: La cosa juzgada, salvo en materia penal, cuando sea

favorable al reo.

De acuerdo con lo expuesto, José Luis Cascajo Castro alude:

3 Es precisamente el stare decisis lo que ha permitido al Tribunal Supremo de Estados Unidos

desempefiar un papel tan relevante en el ambito politico. Vid. BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo,
Introduzione al Dirito Constiutuzionale Comparato. Le «Forme di Stato» e le «<Forme di governo». Le
Costituzione moderne, Milan, Giuffré, 1988, p. 714.

> Vid. BREWER-CARIAS, Allan R., “La jurisdiccién constitucional en América Latina”, en
FERNANDEZ SEGADO, Francisco y GARCIA BELAUNDE, Domingo, La jurisdiccién constitucional en
Iberoamérica, op. cit. pp. 58-131.
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“.. [...] la citada distincion de sistemas pierde el rigor doctrinal con
que suela ser trazada. Modelos actuales de justicia constitucional
demuestran la posibilidad de superar distinciones entre aspectos
subjetivos, nodales y funcionales que se consideraban

conceptualmente diversos”.>*?

También anade:

“[...]... el debate en torno a la ya vieja cuestidn sobre la dimensiéon
objetiva y subjetiva, abstracta o concreta de la jurisdiccion
constitucional se presta a no pocos falseamientos y, en todo caso,
no pasa de ser una nueva cuestion académica [sic], cuando no

puramente escolastica.”>*°

Asimismo, Domingo Garcia Belaunde pone de relieve la existencia, junto al
modelo concentrado y el difuso, de otros modelos “derivados”, que tienen un
menor valor creativo pero responden a las necesidades de los pueblos, y asi de
han consagrado en diversos ordenamientos positivos. Dentro de los derivados,

distingue, a su vez, entre los mixtos y los duales y paralelos.

Lo ha expresado, de la siguiente forma:

“[...]...El modelo dual o paralelo es aquél que existe cuando en un
mismo pais, en un mismo ordenamiento juridico, coexisten el

modelo americano y el europeo, pero sin mezclarse, deformarse

545 CASCAJO CASTRO, José Luis y Vicente Gimeno Sendra, El recurso de amparo, Madrid, Tecnos,
1985, p. 21.
% CASCAJO CASTRO, José Luis, “Discusién de la ponencia de Javier Jiménez Campo. Los
procedimientos de declaracion de inconstitucionalidad”, en el colectivo Los procesos constitucionales.
op. cit. p. 54.
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no desnaturalizarse... lo mixto supone una mixtura, una mezcla de

dos o mas elementos...”>*’

De hecho, la experiencia comparada permite constatar que el modelo de
Tribunal Constitucional acogido por las nuevas Constituciones -por ejemplo: la
Italiana de 1948, Alemana de 1949 y la Espafiola de 1978- no va a ser el modelo
Kelseniano del legislador negativo,>*® sino un Tribunal con verdadera jurisdiccion,
teniendo como base para ello la doctrina americana de la supremacia normativa

9

de la Constitucion®*® y no meramente la regla kelseniana de la regularidad

formal®®® de las normas.

Lo anterior ha sido adoptado en algunas de las doctrinas mas

paradigmaticas como:

a) La doctrina austriaca sefiala que el Tribunal Constitucional no es un mero
“legislador en sentido negativo”, sino que puede desempefar el papel de

legislador en sentido positivo, aparte de que la proteccién de los derechos

" GARCIA BELAUNDE, Domingo, “La accién de inconstitucionalidad en el derecho comparado”, en
Revista de la Facultad de Derecho, México, UNAM, enero-abril 1992, nUmeros 181-182, Tomo XLII, p.
64. Esta ultima distincién ha sido acogida por otros autores, ETO CRUZ, Gerardo, Breve introduccién
al derecho procesal constitucional, Truijillo, Ediciones Derecho y Sociedad, 1992, pp. 22 y ss.

> GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op.cit. p.134.
En un anadlisis de derecho comparado, Garlicki y Zakrzewski ponen también de relieve como el
tratamiento de los Tribunales Constitucionales como simple legislador negativo es insuficiente.
Vid.GARLICKLI, Leszek y ZAKRZEWSKI, Witold, “La protection jurisdictionelle de la Constitution dans
le monde contemporain”, Annuaire Internacional de Justice Constituutionnelle, Paris, Econdmica-
PUAM, 1985, Tomo |, p. 31.

9 Cascajo y Castro, sefiala que “[...]Jquizd no se demasiado aventurado proponer que, en la
evolucién de los actuales sistemas europeos de jurisdiccion constitucional, late una profunda
inspiracion no ya so6lo de un determinado concepto de Constitucion, sino también de un particular
entendimiento de la democracia, a saber, el de la democracia constitucional anglosajona” frente a la
“vision jacobina y asamblearia de la democracia”.Cascajo Castro, José Luis y Vicente Gimeno Sendra,
El recurso de amparo, op.cit. pp. 36-37.

0 para Kelsen, “[...] el legislador esta vinculado a la Constitucién sélo por lo que se refiere al
procedimiento y de modo totalmente excepcional por lo que se refiere al contenido de las leyes” Vid.
Kelsen, Hans, “La garanzia giurisdizionale della Costituzione” op. cit. p. 152 y ss.
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fundamentales y la creacion jurisprudencial de verdaderas normatividades

supone un notable acercamiento a la judicial review anglosajona.>>*

b) Los juristas alemanes aluden que el Tribunal Constitucional mediante los
procesos de control de las normas se desarrolla una actividad judicial normal
y las sentencias dictadas en estos procesos no son “legislaciébn negativa”.
Ciertamente, el Tribunal Constitucional no es una tercera camara, sino un

verdadero tribunal y su funcién es iuris dicere, la jurisprudencia.®®?

c) En Italia, explica Mauro Cappelletti, la tesis kelseniana del Tribunal
Constitucional como legislador negativo “ha sido ya abandonada en forma

general”,**® salvo alguna llamativa excepcion.

d) Por su parte, la doctrina espafiola no ha entrado a profundidad en estas

reflexiones, no obstante, Manuel Aragén Reyes subraya:

“[...]...Como consecuencia de una serie de circunstancias... se recibe
en Europa, poco a poco, aunque la eclosién ocurra en la segunda
posguerra, el concepto norteamericano de Constitucion [...] el
modelo kelseniano de justicia constitucional queda plenamente
obsoleto y en Europa se intenta no el cambio radical del mismo,
sino su adaptacibn a esta nueva realidad. Adaptacion como
mixtura, como transaccion entre el modelo 'difuso’, que es el que
resulta coherente con el concepto de Constitucion que ahora se

recibe, y el modelo de jurisdiccidon 'concentrada' y especial que es

**1 ERMACORA, Félix, “El Tribunal Constitucional austriaco”, en Tribunales constitucionales europeos
g/sgerechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 274-275.

Vid. SCHLAINCH, Klaus, Das Bundesverfassungsgericht. Stellung, Verfahren, Entscheidungen,
Minchen, C.H. Beck, 1994, pp. 25-78. Cfr. STEINBERGER, Helmut, 200 Jahre amerikanische
Buundesverfassung, Walter de Gruyter, Berlin/New York, 1987. pp. 35y ss.
°%3 CAPPELLETTI, Mauro, “El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano: sus relaciones
con el ordenamiento comunitario europeo”, Traduccion Jorge Rodriguez-Zapata, en Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, enero-abril 1982, afio 2, nimero 4, p. 19.
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el que resultaba coherentemente con el concepto de Constitucion

que ahora abandona.”***

Por su parte, Pedro de Vega Garcia, refiere:

“[...]...¢ccOmo se puede compaginar la justicia constitucional, como
guardian de la Constitucioén, que requiere y presupone -segun las
propias palabras de Kelsen- una normativa constitucional clara y
precisa, con estas caracteristicas que son comunes a los nuevos y
mas modernos ordenamientos constitucionales? Es aqui donde
aparece en todo su dramatismo el dilema de la justicia
constitucional contemporanea. Dilema que no ofrece otra
alternativa que la de: o bien considerar que los tribunales
constitucionales, como guardianes y supremos intérpretes de la
Constitucidén, asumen con independencia absoluta la interpretacion
de una normativa ambigua [..], en cuyo caso, en cuanto
legisladores positivos, en buena medida pasan a ocupar el lugar del
parlamento, lo que el mismo Kelsen criticaba con dureza; o bien,
entender que los tribunales constitucionales, condicionados por
presiones politicas, o0 autolimitados por renuncias propias,
establecen un modus operandi de compromiso con el resto de los
poderes del Estado, en cuyo supuesto su condicibn de 6rganos
independientes y de guardian de la Constitucibn queda

definitivamente lastimada.”>>®

En ese sentido Manuel Aragén afiade que el sistema europeo de control de
la constitucionalidad no es un modelo “por entero acabado” pero si un sistema

“de transicién” hacia otro modelo distinto, que no es tampoco exactamente el

> vid. ARAGON REYES, Manuel, “El sistema espafiol de justicia constitucional. Comentario
Introductoria al Titulo 1X”, en ALZAGA VILLAAMIL, Oscar, Comentarios a las leyes politicas, Madrid,
Edersa, 1988, pp. 24y ss.

°% VEGA GARCIA, Pedro de, en “Prélogo”, op.cit. p. 22.
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simple calco del modelo americano, pero en todo caso coherente con el nuevo
concepto de Constitucién adoptado en Europa y que no es otro que el concepto
norteamericano de la Constitucibn, como norma pues los tribunales

constitucionales son coherentes “con un concepto de Constitucion que ya no

existe”.>®®

En México se ha optado por una tercera via, diferente a los dos sistemas
originarios de constitucionalidad. Esta tercera via consiste en una combinacién de

un control de la constitucionalidad de tipo abstracto:

1. Difuso, en los tribunales del Poder Judicial de la Federacion.

2. Instado por cualquier ciudadano afectado de sus derechos.

3. Temporalmente ilimitado (con ciertos matices)

4. La Sentencia basada en la “férmula Otero”, s6lo produce efectos respecto de

las partes en litigio.

Y por otra parte, el control de la constitucionalidad de tipo concreto o

incidental:

1. Concentrado en la Suprema Corte de Justicia.

2. Instado siempre por 6rganos politicos.

3. Limitado en el tiempo.

4. De efectos generales.

%% ARAGON REYES, Manuel, “El sistema espafiol de justicia constitucional. Comentario Introductoria
al Titulo 1X”, op. cit. p. 27.
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Al preexistir un sistema difuso de control de la constitucionalidad, lo que se
hizo, fue anexarle elementos caracteristicos del modelo concentrado, creyendo
(o mas bien tratado de justificar) que de esta forma se “convertiria” en un
sistema concentrado. Cuando realmente quedaron subsumidos en el sistema

existente, mecanismos propios del modelo europeo.

Resulta asi un sistema aleatoriamente hibrido, sin idea de cada uno de los
medios de control de la constitucionalidad. Que si bien, ambos tipos de control de
la constitucionalidad instaurados en el pais coinciden en ser un mecanismo de
garantia o defensa de la Constitucion mediante el control normativo, difieren casi

de todo lo demas.

5.3. Viabilidad de la creacion del Tribunal Constitucional del Estado
Federal Mexicano como Organo supremo de control de Ila

constitucionalidad

Entre las opiniones adversas a la implantacién de un Tribunal Constitucional, se
encuentra la que sostiene que se trata de una solucién inadecuada a la luz de la
realidad mexicana porque se trata de una solucién intensamente politica para
atender a un doble contenido: juridico y politico. Y aunque teéricamente los
legisladores impugnadores actian a favor de la ley, en realidad lo que aqui se
produce es un traslado del conflicto politico, que viaja de un foro de este caracter

a uno de naturaleza jurisdiccional.>’

" pese a este criterio, para el profesor italiano Gustavo Zagrebelsky, la Corte Constitucional tiene la

capacidad de “detener el exceso de ‘contractualizacién’ de las decisiones politicas, que puede ella
misma ser muy peligrosa para los derechos fundamentales, sobre todo para los de aquellos que no
participan en la contractualizacién”, es decir de aquellos que no participan de la negociaciéon politica
parlamentaria o gubernamental. En esta pueden conculcarse valores protegidos por el ordenamiento
constitucional y, por tanto, no sujeto a la negociacion de los poderes constituidos. Citado por ALCALA
NOGUEIRA, Humberto, “La defensa de la Constitucién, los modelos de control de constitucionalidad y
las relaciones y tensiones de la judicatura ordinaria y los tribunales constitucionales en América del
Sur’, en Conflictos Institucionales. Alteraciones en el equilibrio entre o6rganos estatales,
Contribuciones, op. cit. pp. 182y 183.
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8

Frente a ese enfoque,”® cabe indicar que no soélo la practica comparada,

sino también la breve experiencia mexicana®®®

confirman los efectos positivos e
integradores que han tenido las resoluciones emitidas hasta la fecha por la
Suprema Corte de Justicia por la via del control abstracto de Ila
constitucionalidad, ello al margen de que sus decisiones hayan sido discutibles en

mas de una ocasion.

Aqui adquiere relevancia lo argumentado por Wilhem Wangler:

“[...]... ni el caréacter politico de un acto excluye su conocimiento
juridico, ni el efecto politico del enjuiciamiento le priva de su

carécter juridico.”®®

Por ello el Tribunal Constitucional de la Federacién debe cumplir su papel,
de poner fin a los conflictos politicos, de otro modo se habran enconado en la
vida politica. De igual manera, los ciudadanos deben de cumplir las resoluciones
del Maximo Tribunal sin trabas, tal como sucede en otras latitudes en donde las
sentencias del Tribunal Constitucional han sido respetadas “a veces casi con

exceso”.>®!

Schneider, en referencia a Alemania, comenta:

*8 Entre la doctrina existen muchos que se pronuncian a favor de este Tribunal. Vid. URIBE ARZATE,
Enrique, El Tribunal Constitucional, México, Universidad Auténoma del Estado de México, Egome,
2002.

%9 Contrario a lo que en su momento esgrimié Sergio Garcia Ramirez: “Si la Suprema Corte de
Justicia se pronuncia por la constitucionalidad de la ley, habra entrado en conflicto con los partidos de
oposicién [...] Si este tribunal acoge la pretension de los opositores, su sentencia creara un problema
frente a los legisladores. [...]JComo se ve la Suprema Corte se halla entre dos fuegos [...]” GARCIA
RAMIREZ, Sergio, “Constitucionalidad de las leyes y actos de autoridad”, en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, México, Nueva Serie, UNAM, septiembre-diciembre de 1995, Afio XXVIII,
namero 84, p. 995.

*%0 Citado por BACHOF, Otto, “Die richterliche Kontrolfunktion in westdeustshen Verfassungsgefiige”
en Verfassungsrecht und Verfassungswirklichkeit, Berlin, Stampfl & Cie, 1961, p. 43.

°L Cfr. RUBIO LLORENTE, Francisco, “Jurisdiccién constitucional y legislacién en Espafia”, en La
forma de poder. Estudios sobre la Constitucion, op. cit. p.460.
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[..]... sus sentencias (las del Bundesverfassungsgericht) se basan
[...] en el orden constitucional de la ley fundamental. Al mismo
tiempo, sin embargo, el Tribunal juzga de acuerdo con sus
intereses al balancear antitesis politicas, aunar fuerzas opuestas y
conciliar opiniones contrarias en el terreno constitucional. Visto asi,
da la impresion de que la Corte actia a menudo como ‘conciliador’
o 'arbitrador' en batallas de opinién politica y llega a sentencias en
las que incluso, en algunos puntos, la parte derrotada puede
sentirse en parte como un ganador y la parte exitosa como un

perdedor.”%%?

En muchas naciones se admite por la doctrina que el Tribunal
Constitucional ha cumplido con el papel de integraciéon social y politica de los
conflictos politicos. Resolviendo problemas de gran profundidad, que de otra
manera habrian permanecido sin solucién posible. Desde luego, este papel no lo
ha desempefiado sb6lo a través del recurso o accién de inconstitucionalidad, sino
también de otros medios de control de la constitucionalidad que son de su

competencia.

Su legitimidad democratica es evidente al ejercer el control de la actividad
de los 6rganos del Estado, dentro de los parametros que la Constitucion fija. En

esta tesitura de Vega opina:

“La misién del Tribunal Constitucional, a la postre, no es otra que

la de impedir que ningun poder constituido pueda ir en contra de

°%2 SCHNEIDER, Johann-Peter, “Derechos fundamentales y jurisdiccién ordinaria” en Lépez Pina,
Antonio, La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia,
Madrid, Civitas, Universidad Complutense, 1991, pp. 141-142. También puede consultarse del mismo
autor: “El Tribunal Constitucional Federal aleman entre la justicia y la politica”, en Revista Vasca de
Administracion Publica, Barcelona, septiembre-diciembre de 1991, ndmero 31, p. 103.
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la voluntad soberana del pueblo, actuada y expresada, como poder

constituyente, en la propia Constitucion”.>®?

Si aceptamos que la Constitucion es obra del poder constituyente y que
todos los demés poderes son constituidos, esto es limitados por ella; entonces, la
legitimidad del Tribunal Constitucional se deduce de la propia légica del Estado
Constitucional.>®* Maxime que los jueces constitucionales tienen el gran privilegio
de interpretar la Constituciéon y configurar el catadlogo de valores que deben

prevalecer en un Estado.

Ahora bien, el éxito del control de la constitucionalidad en un pais depende
mucho de que exista una auténtica voluntad politica de configurar un sistema de
control de la constitucionalidad adecuado. Por eso, construir un Tribunal
Constitucional, en concreto, con amplia legitimacién,*®® aunque pueda comportar
para el resto de los poderes del Estado un riesgo de decisiones puntuales no
favorables, acaba resultando una inversion en la estabilidad del sistema

dificilmente mejorable.>®®

La presencia de un Tribunal Constitucional en el Estado de Derecho
significa un gran avance en dos ambitos: por el lado de los gobernantes en la
lucha por cumplir y hacer cumplir la Constitucién, por parte de los gobernados al
hacer que quienes ejercen la potestad estatal cumplan y respeten el marco
juridico-constitucional que regula su actuacion, asi como los derechos de los

habitantes.

%3 VEGA GARCIA, Pedro de, La Reforma Constitucional y la problematica del Poder Constituyente,

Madrid, Tecnos, 1985, p. 53.

*GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit.,
. 203.

EGS Para hacer realidad esa legitimacion, resulta aconsejable la designacion de jueces constitucionales

que busquen el mayor consenso posible entre los distintos sectores publicos. PEREZ TREMPS,

Pablo, “Justicia Constitucional Latinoamericana”, en Conferencia pronunciada en la Corte Suprema

de Paraguay, dentro del Programa de Modernizacién de las Instituciones en Paraguay, op.cit. p.5.

*% Un adecuado funcionamiento del érgano de control exige autocontrol de quienes lo representan,

cuya funcion es la de permitir que los poderes actuen, delimitando las reglas minimas a las que deben

Sujetarse.
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5.4. Origen y naturaleza juridica del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional del Estado Mexicano sera un O6rgano eminentemente

jurisdiccional®®’

que resolvera, teniendo como parametro la Constitucién y el
bloque de constitucionalidad, las contravenciones al texto constitucional que le
sean formuladas legitimamente. Se encargara de la defensa de la Constitucién y

al ser un 6rgano constituido,®® estara dotado de autonomia e independencia®®®

En concordancia, Louis Favoreu, revela:

"[...]... un Tribunal Constitucional, es una jurisdiccion creada para
conocer especial y exclusivamente en materia de lo contencioso
constitucional, situada fuera del aparato jurisdiccional ordinario e

independiente tanto de éste como de los poderes publicos".>"°

En efecto, el Tribunal se erigirA como complemento y contrapeso l6égico del

Legislativo. El érgano jurisdiccional no puede indagar la relacién de adecuaciéon o

%7 En el sentido gue el juez como “tercero” que decide sobre una relacién que no es suya, sélo sobre

demanda de parte (a excepcion de sus facultades de atraccion y de oficioi) y en congruencia con la
demanda, se apoya en la exigencia de parte y en el respeto al principio de defensa o principio de
contradiccion, aqui los medios de control de la constitucionalidad se tratan de garantias de caracter
estructural y formal procesal. En particular la “terceria” del juez no significa que este no pueda
participar en la creacién del derecho, ni menos aun que deba ser extrafio o insensible a los valores
qsue se deducen en el proceso.

% | os 6rganos constituidos son érganos auténomos que ejercen funciones de gobierno en sentido
amplio, esto es creacion de leyes, aplicacién general de éstas (gobierno) y aplicacién de ellas en
casos concretos (actos judiciales) dotados de una competencia juridica por definiciéon limitada,
derivada directamente de la Constitucion, dentro de la cual actian como instancia definitiva y en cuyo
ejercicio no se produce intervencién alguna de otras instancias de poder, en relacion a las cuales ellos
estén subordinados. En nuestro pais, los érganos constituidos son los federales, el gobierno, el
Congreso con sus dos Camaras y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién; y los locales que son
sus equivalentes (gobierno local, congreso local y tribunal superior de justicia) y los municipales
ggtg/untamientos). Vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, Teoria Constitucional, op.cit. p. 175.

Existen opiniones adversas que enfatizan que este tipo de Tribunales constituyen un orden
auténomo e independiente de cualquier otro poder, pero sin investir la jerarquia de un “Poder del
Estado” y sin el similar rol politico-institucional de los Poderes Ejecutivo o Legislativo. Vid. HARO,
Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las Cortes Y Tribunales
Constitucionales, op. cit. p. 21.

"% FAVOREU, Louis, Los Tribunales Constitucionales, Traduccién de Vicente Villacampa, Barcelona,
Ariel, 1994, p.15.
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no de la norma legislativa con el supuesto de hecho que intenta regular, sino que,
como depositario de las categorias légicas del ordenamiento, enjuiciara solo la
validez de la ley, desvinculado de la necesidad de decidir las controversias de

pleitos reales.>"*

En consecuencia, de la concordancia entre Constituciéon y ley se ocupara el
Tribunal Constitucional, 6érgano de cierre del ordenamiento juridico, encargado de
asegurar esa vinculacion del legislador a la Constitucion. Pero el Tribunal
Constitucional nada tendra que decir de la labor judicial, circunscrita al ambito de

la legalidad.>"?

Pese a su caréacter jurisdiccional, no pertenecera al Poder Judicial de la
Federacion, ni tampoco se encontrard plenamente resguardado del riesgo de su
politizacion. Dado que es absolutamente normal que existan tensiones entre la
politica y el derecho.””® Sin embargo, el Tribunal Constitucional no debe dar
respuesta a todas las cuestiones politicas, ni no hacerlo con ninguna, solamente
debe proporcionarlas a aquellas que sin traicionar ni debilitar a la Constitucion
intervenga en un asunto con claras proyecciones juridico-constitucionales. Seria
entonces pertinente distinguir entre “una cuestion politica” de una “constitucional

de contenido politico”.>”* Las primeras quedan fuera del ambito jurisdiccional.

Definitivamente, este 6rgano tendra la alta funcién politico-institucional de
funcionar como “Poder moderador”, controlando la constitucionalidad de las leyes
y los actos estatales, a través de los medios de control de la constitucionalidad,

basados principalmente en el modelo pergefiado por Hans Kelsen.

"l GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional,
o7p.cit. p.58.

"2 CANOSA USERA, Radl, “La jurisdiccién constitucional y la jurisdiccién ordinaria en Espafia: una
cuestion abierta”, en lus et Praxis, Derecho en la Region, Corte Suprema y Tribunal Constitucional:
Competencias y Relaciones, op. cit. p. 12.

°3 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo, “El derecho constitucional del pluralismo”, en Anuario de Derecho
Constitucional y Parlamentario, Espafia, Universidad de Murcia, 1999, p. 7 y ss.

" vid. BOFFI BOGGERO, Luis Marfa, Tres Centenarios de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, Buenos Aires, Ediciones Pizarro, 1979, p. 31.
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El propuesto Tribunal realizard una tarea especializada de caracter juridico-
politico, pues le correspondera enjuiciar normas juridicas®”® a partir de la
Constitucién, para lo cual requerird concretar una hermenéutica finalista y
sistematica que considere los valores y principios que orientan el texto

constitucional.>”®

Esta labor juridica con connotaciones politicas requiere de los miembros
que integran estos tribunales una legitimidad doble: su preparacién juridica
especializada y su nombramiento por érganos representativos del cuerpo politico
de la sociedad, los que les transmiten en forma indirecta la legitimidad
democrética de su autoridad. Es por ello que los magistrados que integren el
Tribunal Constitucional de la Federacion, deben ser destacados juristas que, por
regla general, cuenten con sensibilidad politico-constitucional, cierta experiencia
minima exigida en al area constitucional o prolongado y brillante ejercicio de la
profesion juridica en la materia; siendo nombrados por las Camaras del
Congreso, el Presidente de la Republica, la Suprema Corte de Justicia y

connotadas universidades publicas.

La organizacion, funcionamiento y atribuciones del 6rgano constituido de
control habr&a de regularse en el propio texto constitucional colocandose fuera del
alcance de los otros poderes publicos. Ello supone, la inclusibn de las
disposiciones necesarias en la misma Ley Fundamental, su la autonomia
reglamentaria, administrativa y financiera de la institucidén, asi como garantias de

independencia para sus miembros. >’

°" No se debe olvidar que, de manera directa e indirecta, las funciones del Tribunal Constitucional se
dirigen hacia la proteccion de los derechos humanos.

"% Son los tribunales constitucionales, en definitiva, los que individualizan los valores, deciden por
tanto que representa un “valor” merecedor de tutela y les atribuye, en un determinado momento
histérico, una posicién privilegiada respecto de otro, segun la interpretacion de la realidad que no
siempre esta en sintonia con aquella que tienen otros 6rganos o sujetos politicos. Sobre los valores en
el derecho y en la jurisprudencia constitucional vid. PIZZORUSSO, A. y Varano, V. (coords),
L’influenza dei valori costituzionali sui sistema giuridici contemporanei, Milano, Giuffré, 1985, Vol. II, p.
16 y ss.; PECES BARBA, Gregorio, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, p. 25y ss.

> Cfr. FAVOREU, Louis, Los tribunales constitucionales, op.cit. p. 24y ss.
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Acorde a lo precisado Albrecht Weber admite:

“[...]...Asi la independencia externa viene indicada en general por la
autonomia reglamentaria, por un propio presupuesto, por la
autonomia frente a cualquier inspeccion jerarquica, asi como por el

rango protocolario conferido a los miembros del Tribunal.”>"®

Sus declaraciones de inconstitucionalidad desembocaran en la anulacion de

la ley>”®

con efectos erga omnes —pero no en todos, pues ello dependera de la
naturaleza del acto-, es decir, supondran la desapariciobn de la norma en el
mundo juridico con efectos frente a todos. Sus fallos tendran efectos de cosa
juzgada, toda vez que no procederd recurso alguno contra las sentencias que

dicte el Tribunal Constitucional.

En realidad lo que el 6rgano de control especializado trata de lograr es,

como lo dijera John Rawls,*®° la

“Justicia de la Constitucidén”. Esta clase de justicia
tiene dos finalidades, por un lado describir el significado de la libertad
constitucional, y paralelamente, definir la forma y los medios para contener al

poder politico.

"8 WEBER, Albrecht, “La jurisdiccién constitucional en Europa occidental: una comparacion” en
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, mayo-agosto de 1986, afio 6, nimero 17, p. 57.
% E| Tribunal Constitucional, como pone de relieve Cappelletti, no declara una nulidad, sino que anula
(aufhebt) una ley que, hasta el momento en el cual se publica el pronunciamiento de Alto Tribunal, es
valida y eficaz. La nulidad debe identificarse, por una parte, como una sancién negativa, a través de la
cual se cancelan o expulsan del mundo juridico, disposiciones o fragmentos de estas y, por otra, como
un medio de reparacién del sistema, al que se debe acudir, Unicamente cuando esa expulsion resulte
el medio idéneo para la restauracion de la juridicidad conculcada. CAPPELLETTI, Mauro, “Analisis
estructural-comparativo de los modernos métodos de control jurisdiccional de constitucionalidad de las
leyes bajo el perfil subjetivo”, en La Justicia Constitucional, Estudios de Derecho Comparado, México,
UNAM, 1987, pp. 68 y ss.

°8 RAWLS, John, Teorfa de la Justicia, Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 1993, pp. 225 y
Ss.



312

5.5. Integracién del Tribunal Constitucional Mexicano

Los magistrados del Tribunal Constitucional de la Federacion deben ser eminentes

y reconocidos juristas, especialistas en Derecho Constitucional,>®

con una
experiencia minima en la materia de quince afios a partir de su titulacion como
licenciado en derecho. Ademéas deben ser hombres con una alta dimension
politica y una aguda vision de estadistas, que con mesura, talento y percepcion
politica, sean conscientes de que a través de sus fallos, estdn generando
importantes decisiones politicas en el continuo proceso de desarrollo de la
actividad estatal y social, dirigida siempre hacia el bien general y la justicia

social.>®?

Es decir, los magistrados que integraran el Tribunal, al estar ejerciendo un
alto poder del Estado al controlar la constitucionalidad de todas las leyes y actos

estatales, deben poseer una adecuada formacion politica y una especial

d583 n584

sensibilida para percibir los "signos de los tiempos y, consecuentemente,

%81 pPero no sélo en materia de amparo. Ello es asi porque, a quienes durante afios se han dedicado a

conocer amparos inter-partes, habra de resultarles inevitablemente dificil deshacerse de criterios,
pautas y técnicas de interpretacion juridica que, si no cambian por completo, si al menos presentan
numerosas peculiaridades cuando lo que se interpreta, como intérprete supremo, e€s una norma
constitucional, al igual incluso que la estructuracion completa del proceso. Lo anterior ha llevado a
Haberle a hablar de la “idiosincrasia” del derecho procesal constitucional. HABERLE, Peter, “El
recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion constitucional”, Traduccién de Carlos
Ruiz Miguel, en Fernandez Segado, Francisco y Domingo Garcia Belaunde, La jurisdiccion
constitucional en Iberoamérica, op.cit. p. 255y ss.

% Sin embargo, a decir de Alberto A. Spota los jueces constitucionales no tienen otro status juridico
gue el de funcionarios jerarquizados de la administracion. SPOTA, Alberto A., “El Consejo de la
Magistratura en la Constitucion Nacional” en La Ley, Buenos Aires, 22 de septiembre de 1995. p. 2y
SS.
°8 Tienen que aplicar en palabras de Philip Selznick, un “derecho sensible”, término acufiado para
describir la interpretacion de la ley de manera de responder a las necesidades sociales. NONET
Philippe y SELZNICK Philip, Law and Society in Transition: Toward Responsive Law, Nueva York,
Harper Colophon, 1980, pp. 76 y 77.

Es importante, independientemente de las condiciones histéricas de la Constitucién y de las
Teorias constitucionales, aprehender intuitivamente a partir del texto, como un contexto de sentido
comprensible, las estructuras semanticas y semidticas invariables, que constituyen la “esencia” de las
disposiciones constitucionales. Cfr. HUSSERL, Edmund, Untersuchungen zur Genealogie der logik,
Hamburgo, 1972, pp. 404 y ss.
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la trascendencia politica que en la vida de la sociedad, tendran sus

resoluciones.>®®

El tratadista Mauro Cappelletti, en lo referente al tema acota:

“[...]...Los jueces de la Europa Continental son habitualmente
magistrados de carrera poco aptos para cumplir una tarea de
control de las leyes, tarea que es inevitablemente creadora y va
mucho mas lejos de la funcién tradicional de meros intérpretes y
fieles servidores de las leyes. La interpretacion misma de las
normas constitucionales, y especialmente el ndcleo central de
estas que es la Declaracion de los Derechos fundamentales o bill of
rigths, suele ser muy distinta de la interpretacion de las leyes

ordinarias.”>8®

El perfil del candidato a magistrado constitucional debe recaer el personas
que cumplan requisitos profesionales en materia constitucional de muy alto

nivel,>®’

asi se evitara que se designen a personas por cuestiones puramente
“afectivas”. Por ello, el ingreso al Tribunal Constitucional de la Federacién debe
estar abierto a cualquier jurista que cumpla con los requisitos necesarios. Esta

perspectiva es una garantia operativa de la composicién apolitica del Tribunal.

El postulante a la candidatura debe ser mexicano por nacimiento y no tener
ningun impedimento para ejercer tal cargo,’®® por ejemplo, el ser militante o

dirigente de algun politico. Su puesto sera incompatible con otra funcién publica o

°% Cfr. Philip Selznick, The Moral Commonwealth: Social Theory and the Promise of Community,

Berkeley, University of California, 1984, p. 464.

°% Citado por NOGUEIRA ALCALA, Humberto, “La defensa de la Constitucion” en Dialogo Politico,

Buenos Aires, 2002, p. 188. Pagina de Internet: www.kas.org.ar

%7 Por ejemplo en Espafia, el Tribunal Constitucional durante sus primeros tres afios tuvo un alto nivel

de jurisprudencia por el caracter de sus miembros, que fueron consensuados entre juristas de gran
restigio.

Ess Incluidos los mencionados en el articulo 95, fraccién IV de la Constitucion Federal.
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privada, a excepcién de actividad docente.®®® Y seran responsables en términos

de lo establecido en Titulo Cuarto de la Carta Magna.

Al solicitar una gran cantidad de requisitos que la investidura exige, se
pueden prever enormes dificultades para elegir a esos miembros, pues a medida
que el ambito de discrecibn aumenta, la gama de personas aceptables como
magistrados constitucionales se reduce. Pero quiza ello haga que los juristas se
enfoguen mas diestramente en capacitarse para desempefiar tan relevante

funcion.

Ahora bien, la eleccion de los integrantes del Tribunal Constitucional de la
Federacion se hard de dos formas: mediante la designacion directa que ciertos
organos constituidos hagan de los magistrados constitucionales, como sucede en
Europa. En donde se advierte facilmente que cada uno de esos 6rganos decidiran
quienes integran el Tribunal Constitucional, y donde el problema surge en saber
cual es la cuota o el nimero de integrantes que les corresponderd nombrar a
cada uno de ellos. Y por otra parte, a través de un sistema de colaboracién entre

6rganos constituidos, como suele suceder en América Latina.

En esa tesitura se propone la integracion del 6rgano constituido por 12

miembros, que se designaran® de la siguiente forma:

Por razon de la designacion directa:

e 4 miembros elegidos por las dos terceras partes de los miembros de la CAmara

de Diputados.

°% De igual manera debera acreditar, como en cualquier funcién publica, los examenes fisicos, de

agptitud y psicométricos que al efecto se establezcan.

*%En el supuesto, de que las instancias encargadas de designar a los integrantes del Tribunal, no
cumplieran con su obligacién. ain no disponemos de los mecanismos juridicos para recurrir tal tipo de
omisiones, cabria encontrar alguna formula para evitar esta anomalia inconstitucional. Vid. DE
ESTEBAN, Jorge, “Una anomalia inconstitucional”, en El Mundo, 5 de junio de 1998, Espafia. Pagina
de Internet: http://metropoli.org/1998/06/050pinién/N0027.html.
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4 miembros elegidos por las dos terceras partes de los miembros de la Camara

de Senadores.

¢ 1 miembro elegido por el Ejecutivo Federal

Mediante el sistema de colaboracion:

e 2 miembros elegidos por las dos terceras partes del Congreso de la Unién, de

entre los miembros del Poder Judicial de la Federacion.®**

e 1 miembro elegido por las dos terceras partes del Congreso de la Unién, de
entre los catedraticos o investigadores mas sobresalientes, en la materia, de

las Universidades Publicas.

Esta formula pretende incluir en el nombramiento de la composiciéon del
Tribunal a los otros tres 6rganos constituidos, y asegurar, por lo menos, a un
académico emanado de las instituciones de educacién superior publica,®®?

evitando asi contar con integrantes parciales hacia un poder en especifico.

Es deseable que los miembros a designar por la Camaras de diputados y
senadores fuesen objeto de un auténtico consenso entre los partidos politicos con
representacion legislativa, entre juristas capaces de asumir la responsabilidad

que conlleva el control de la constitucionalidad de las leyes.

Las fuerzas parlamentarias debieran proponer y dialogar sobre nombres de
posibles miembros, aceptando vetos reciprocos hasta ponderar a candidatos de
prestigio suficiente como para que puedan ser objeto de un respaldo generalizado
y, al tiempo descartarse a los mas comprometidos con una fuerza politica. Asi, la

eleccidén convergeria hacia hombres capaces de ser respaldados por todos.

91 Con excepcion de los integrantes del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion.
*2 Ello impide la tendencia a privilegiar los intereses del sector privado.
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Lo antes descrito, traeria la consecuencia positiva que el en Tribunal
Constitucional se formarse un equipo con capacidad de dialogo interno y de

trabajo con un objetivo comun.

El 6rgano méaximo de control de la constitucionalidad, funcionara en Pleno

y en Salas:

¢ El Pleno conoceréa de todos los medios de control, salvo del recurso de amparo,
aunque puede conocer de él si lo atrae. Asimismo, conocera de las cuestiones
relativas al nombramiento, recusacion y cese de los magistrados y de la
aprobacién de los reglamentos y otros asuntos internos. El quérum para

funcionar en pleno sera de por lo menos 9 de sus miembros.

e Las Salas serdn dos y se dividiran el trabajo. La primera la presidira el
Presidente y la segunda el Vicepresidente.**® La composicién de las Salas las

determinard el Pleno. No existiendo especializacién por razén de la materia.

Se ha advertido que los cambios totales no parecen ser una buena solucién
cuando se trata de garantizar la estabilidad de una institucion. A fin de
pronosticar que su actualizacion y su funcién se legitimen periédicamente, se
propone que los ministros que integren el Tribunal Constitucional de la Federacion
ocupen el cargo por un periodo de quince afios y que su sustitucion se lleve a

cabo de manera escalonada y no habra la posibilidad de reelegirse.

5.6. Nocion y competencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional sera el intérprete final de la Constitucién, conocera de

las controversias del orden constitucional, denominados medios de control de la

°93 E| Presidente y Vicepresidente seran elegidos por los mismos magistrados, por un periodo de tres

afos, renovable por una vez, por mayoria de votos. El Presidente cumplird las funciones de
coordinacion y direccion del Pleno y de la Sala Primera, y la representacion externa del Tribunal. El
Vicepresidente, ademas de presidir la Sala Segunda, sustituira al Presidente.
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constitucionalidad®®* y se caracterizara por contar con especialistas en la materia
de su competencia. Serd una jurisdiccion concentrada cuya labor consistira en
mantener el equilibrio constitucional y politico, para lo cual debera estar regulado
en la Constitucién Federal, es decir, tendra su Capitulo respectivo. Sus decisiones
seran dictadas con independencia y nunca se basaran en cuestiones netamente
politicas. Definitivamente, sera un poder constituido, independiente, no
preocupado por los vaivenes politicos del momento, encargado de la defensa de
la Constitucion y dedicado a proteger los derechos fundamentales de los

ciudadanos.

Para contar con un Tribunal Constitucional practico es importante que su
catalogo de atribuciones esté definido y sea lo suficientemente claro. Ademas,
debe tener un margen adecuado de actuacion, a fin de que su actividad no esté

sometida a los quehaceres de otras instituciones.

5.6.1. Control de la constitucionalidad a priori y a posteriori

El control preventivo de constitucionalidad es un sistema a través del cual, el
Tribunal Constitucional concreta la revisiéon del contenido de un proyecto de
precepto legal o de reforma constitucional, asi como de un tratado, para
determinar su conformidad con los valores, principios y reglas establecidas por la
Constitucién antes de integrarse al ordenamiento juridico. Este tipo de control se
integra con los instrumentos juridicos de caracter técnico-consultivo que tienen
como propadsito vigilar que los procedimientos de produccion juridica estatal se

apeguen siempre a las disposiciones constitucionales.>%

En México este sistema no existe, el proceso de creaciéon de la ley y el

mismo proceso de revision constitucional, se realizan sin llevar a cabo un analisis

% Todos en primera y Unica instancia, salvo el amparo, tema que abordaremos posteriormente.

%% SCHMILL, Ulises, “Fundamentos teéricos de la defensa de la Constitucién en un Estado Federal”
en Cossio, José Ramoén y Pérez de Acha, Luis M. (comps), La Defensa de la Constitucion, México,
Coyoacén, 1997, p. 28.
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técnico sobre la constitucionalidad de dichas iniciativas de ley o de reforma. Sin
embargo, es un hecho que las modificaciones a la Constitucién pueden estar

afectadas de inconstitucionalidad.®%®

El control preventivo busca evitar la vigencia y aplicacion de normas
inconstitucionales, aplicandose a los preceptos legales o de modificacion
constitucional, antes de su promulgacion y respecto de tratados internacionales
antes de su ratificacion. Ademas, en materia de convenios internacionales, existe
el efecto de evitar la trasgresion de la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, en especial los articulos 26, 27 y 31, al concretar el control antes de
que el tratado obligue y genere responsabilidad internacional al respectivo

Estado.

Ahora bien, el control previo de constitucionalidad no implica invasién de
competencias en el ambito legislativo. La funcién del Tribunal Constitucional, no
puede entenderse como un acotamiento de las atribuciones del Poder Legislativo,
ni aun en el caso de que dicho control constitucional pueda estimarse como una
actividad de “legislador negativo”. Es importante hacer esta precisiéon, pues la
existencia y funcionamiento de los tribunales constitucionales tiene el propdsito
central de servir al fortalecimiento del Estado de Derecho y, por ende, al
fortalecimiento de los principios que estructuran al Estado, entre ellos el relativo

a la division de poderes.

Las decisiones sobre control preventivo de constitucionalidad son
decisiones jurisdiccionales, ya que ellas son dictadas por un érgano compuesto de

juristas que resuelven con criterio técnico-juridico, las cuales tienen efectos

% V/id. GONZALEZ SCHMAL, Radl, “;Una reforma a la Constitucién puede ser inconstitucional?”, en
El significado actual de la Constitucion, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 1998 y
RODRIGUEZ VAZQUEZ, Miguel Angel “4Es posible que una reforma a la Constitucion sea
inconstitucional por razén de su contenido?”, en La actualidad de la defensa de la Constitucion,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, UNAM, 1998, p. 32.
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vinculantes, se sujetan a procedimientos juridicos y confrontan un precepto

normativo o tratado con la Constitucion o con el blogue de constitucionalidad.

De lo expuesto, el sistema de control de la constitucionalidad en el Estado
mexicano requiere contar con instrumentos de prevencion expeditos, accesibles y
oportunos, que sirvan para la defensa previa de la constitucionalidad. Para ello el
Tribunal Constitucional mexicano deberd atender tres tareas fundamentales, a

través de la accidon de inconstitucionalidad:

1. El control previo legislativo en los procesos de creacion de ley, pero solo de las

leyes que por su importancia®®’

598

sea apremiante su control, por ejemplo: leyes
generales, leyes organicas de los poderes federales y leyes que pretendan
modificar las Constituciones de las entidades federativas (Estatutos de Gobierno).
El control que llevara a cabo el Tribunal se dara después de la sancion®® por
parte del Ejecutivo Federal, y antes de que la norma ya sancionada sea
publicada. De ser inconstitucional la norma no entrara en vigencia. Aceptacion del

decreto por parte de Ejecutivo, de no aceptarse, procede el veto.

2. El control previo legislativo en los procesos de revision de la Constitucién
Federal. Aqui, el control se realizara enseguida que El Congreso de la Unién o la
Comisién Permanente hagan el cémputo de los votos de las Legislaturas y la

declaracion de haber sido aprobadas las

adiciones o reformas.

3. Modificaciones a los Estatutos de las entidades federativas. El control se

realizara antes de que entren en vigor las reformas a los Estatutos.

7 De lo contrario se podria saturar de trabajo al Tribunal Constitucional. En este caso las leyes

odran estar sujetas a control posterior.
% Supra. p. 56.
599
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4. El control previo legislativo en los procesos de suscripciéon y ratificacion de los
tratados internacionales. En este rubro el control se llevard a cabo: previo a la
suscripcion del tratado internacional por parte del Presidente de la Republica, y
previo a la ratificacién de tratados internacionales por parte del Senado, a fin de

incorporarlos al orden juridico mexicano.

En estos casos el Tribunal Constitucional podra actuar de oficio, pues el
caracter de 6rgano constituido lo legitima para que actie de motu propio en
defensa de la constitucionalidad de las normas méas importantes del
ordenamiento juridico. Sujetos a control, sin la declaratoria de constitucionalidad,
la ley o tratado internacional no podran ser aplicados, por no estar vigentes en el

sistema juridico mexicano.

Por otra parte, el control posterior de la constitucionalidad, requiere contar
con los instrumentos necesarios de reparacion viables y de alcances ciertos, a fin
de restaurar el orden constitucional que sea vulnerado con determinaciones de
los detentadores del poder. Este control es reparador dado que se ejerce sobre
disposiciones normativas, actos u omisiones elaboradas por los d6rganos del

Estado que contravengan la Ley Fundamental y que estén formalmente vigentes.

En consecuencia, salvo los actos sujetos a control a priori, los demas
instrumentos de control tendran como objetivo primordial obtener la anulacién de

las acciones o determinaciones de las autoridades publicas.
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5.6.2. Medios de control de la constitucionalidad

5.6.2.1. La accién de inconstitucionalidad

5.6.2.1.1. Contra leyes y sus reformas

Hans Kelsen es el responsable intelectual de la creacion,®® a partir de una cierta
“racionalizacion”®®! del sistema americano de control de la constitucionalidad, de
los tribunales constitucionales como jurisdiccidon constitucional especializada, cuya
competencia mas caracteristica iba a ser precisamente la de conocer de los
procesos incoados mediante las acciones de anticonstitucionalidad, o, si se
prefiere en la terminologia germanica, de los procesos de control normativo

abstracto de la constitucionalidad.

En este sentido, Garcia de Enterria opina:

“El sistema de control de la constitucionalidad de las leyes que se
configura como una funcién constitucional que no sera propiamente
judicial, sino en los explicitos términos de Kelsen, de “legislaciéon
negativa”. En concreto, el Tribunal Constitucional no enjuicia
ningun hecho singular... [...], sino sélo el problema puramente

abstracto de compatibilidad légica (Vereinbarkeit) entre el

0 Existe una parte de la doctrina que asegura que el origen de la accién de inconstitucionalidad
deviene del modelo casi sincronico al austriaco, es decir el checoslovaco, al que la doctrina austriaca
trata de restar importancia. Sin embargo la experiencia prolongada en el tiempo, asi como la labor de
teorizacion, de divulgacién y de participacion directa de Hans Kelsen hacen justificar el origen y
desarrollo de la figura en estudio. En ese contexto, En 1931 Kelsen reprochaba a Schmitt que no
descendiese de las alturas de su abstraccion y pasase asi por alto “el hecho de que existe un Estado
- a saber, Austria- en el que desde hace mas de un decenio funciona un control de constitucionalidad
central perfectamente estructurado”. KELSEN, Hans, ¢ Quién debe ser el defensor de la Constitucion?,
oop. cit., p. 31.

%1 Kelsen reconoce, “[...] fue especialmente la experiencia constitucional de los Estados unidos la que
influencié en la forma de cémo se ha regulado esta cuestién en la Constitucion Austriaca”. Kelsen,
Hans, “El control de la constitucionalidad de las leyes. Estudio comparado de las Constituciones
austriaca y norteamericana”, op. cit. p. 226.
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pronunciamiento, también abstracto de una ley y la norma

(abstracta) de la Constitucion.®®?

Exactamente, fue el texto de la Constitucion Austriaca de 1920, conocido
como Oktoberverfassung, el que introdujo el instrumento en cuestion en el
mundo de las realidades constitucionales, tal como se conoce en la actualidad.
Justamente, el control de constitucionalidad de una ley llevado a cabo a
instancias de ciertos 6rganos politicos y completamente al margen de todo caso
concreto y de la aplicacion que haya podido tener esa ley, o que incluso no se

haya aplicado, se le denomina accién de inconstitucionalidad.

Esta accion sélo va a ser ejercitada, por algunos de los 6rganos politicos
legitimados, en aquellas hipdtesis mas graves de inconstitucionalidad, y mas
polémicas también en términos politicos, lo cual es una experiencia general en el
derecho comparado.®®® Los o6rganos politicos ejercitaran la acciéon, no para
defender sus propios derechos o intereses, sino mas bien para actuar en defensa

objetiva de la Constitucion, “en interés de la Constitucién y su primacia”.®*

La oposicién entre el control normativo abstracto y el concreto, establece
“[...] una diferencia entre quienes estan facultados para plantear la cuestion
sobre la constitucionalidad”.®®

En México la instauracion de la accion de inconstitucionalidad ha sido un
paso necesario, indispensable, hacia el transito de una democracia real y

efectiva, por lo que su introduccién merece una valoracion global positiva. No

%2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op.

cit., p. 57.

%3 Cfr. SIMON, Helmut, “La jurisdiccién constitucional”, op. cit, p. 836 y HABERLE, Peter, “El recurso
de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion constitucional”, op. cit. p. 276.

4 |a constitucionalidad de los actos de autoridad se producird cuando éstos correspondan
puntualmente a las prescripciones de la ley suprema. Por otra parte, la inconstitucionalidad es el vicio
de que adolece todo acto de autoridad que vulnera el mandato de la Constitucion.

% FALLER, HANS JOACHIM, “Defensa constitucional por medio de la jurisdiccién constitucional en la
Republica Federal de Alemania”, en Revista de Estudios Politicos, Berlin, enero-febrero 1979, nim. 7,
p. 53.
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obstante, una cuestion pendiente es reformar la fraccién Il del articulo 105
constitucional, para disminuir el porcentaje necesario para promover una accion
de inconstitucionalidad por los grupos parlamentarios federales. De esta manera,
el porcentaje que se propone para interponer la accion en estudio es del 25%,

como sucede en otros paises como Peru y Chile.

En cuanto al porcentaje para declarar la inconstitucionalidad con efectos
erga omnes de una ley, en oposiciéon a la proporcion obstaculizadora®® que se
indica en la fraccion Il del articulo 105 constitucional, se plantea que sea del

60%, es decir, por mayoria simple de votos de los integrantes del Tribunal.

Pues como atinadamente lo indica Miguel Covian Andrade:

“[...] Los efectos de la anulaciéon de un acto inconstitucional no
derivan de las partes que intervienen en el conflicto, ni de la
naturaleza juridica del 6rgano que ejerce las funciones de control,
ni de la votacién emitida para anularlo, sino exclusivamente de la
naturaleza de ese acto. Si es un acto cuyos efectos son concretos o
particulares, éste serd el alcance de su anulacion; si es en cambio,
un acto general, abstracto e impersonal, generales seran los

efectos de su anulacién.”®®’

Por lo que toca a el control de las reformas de leyes, es de precisarse que
la hora de establecer controles sobre el proceso legislativo nos encontramos en
uno de los problemas mas agudos del derecho constitucional porque parte de la
doctrina sefiala que resulta un riesgo transformar el control de la regularidad

constitucional en un control de oportunidad politica, que no es compatible con la

%% En la citada fraccion se establece que las resoluciones de la Suprema Corte sélo podran declarar

la invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por una mayoria de cuando

menos ocho votos. Al respecto, el doctor Miguel Covidn Andrade hace un excelente andlisis,

calificando la decision de sefialar ese quérum de incongruente, torpe e irracional. Vid. COVIAN

,6AOI7\IDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. pp. 299-301.
Idem.
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naturaleza del control de la constitucionalidad. Puede incluso desembocar, en el
control de una metodologia 6ptima de la legislacion, imponiendo al legislador una
racionalidad controlable jurisdiccionalmente en la preparacion y adopcion de su
decision similar a la que rige el procedimiento administrativo. También objeta la
doctrina la constriccion que sufre la autonomia parlamentaria cuando se pueden

controlar en sede constitucional los actos internos de las Camaras.

Sin embargo, alun aceptando los riesgos que dicho control comporta no
puede sostenerse una objecion de principio a dicha posibilidad, en ninguna de las
democracias contemporaneas. Los tribunales constitucionales en general, han
sostenido en multiples ocasiones que son controlables en sede constitucional los
vicios del procedimiento legislativo, pero, el problema se plantea a la hora de fijar
los limites a dicho control para no conculcar el principio de la autonomia e

independencia de las Camaras.®®®

Asi, los cauces procesales para la impugnabilidad del proceso legislativo
por vicios del procedimiento son los propios del control de leyes, a través de la
accion de inconstitucionalidad. Conocida la via de impugnacién conviene conocer
que vicios pueden ser apreciados por el Tribunal Constitucional. La presunta
ilegitimidad de una ley en el proceso de su creacién puede devenir porque su
contenido viola el ordenamiento constitucional o porque el procedimiento en si
mismo considerado vulnera normas materiales o procedimentales. La valoracion
del grado en que esos vicios afectan al procedimiento requiere de una solucion
inmediata. Ello obliga a conocer la gravedad y trascendencia del vicio que deberia

medirse en relacidn con los perjuicios ocasionados al principio democratico.

%8 E| Tribunal Constitucional espariol, por ejemplo, ha tenido ocasion de pronunciarse acerca de las

normas que pueden ser objeto de violacién a lo largo del procedimiento de elaboracién de leyes y
considera en ese ambito no sélo a la Constitucién sino también al Reglamento de las Camaras y las
resoluciones de la presidencia de la Camara, que el Alto Tribunal espafiol ha asimilado al Reglamento
Parlamentario para evitar que se produzcan ambitos normativos fuera de control. Cfr. FIGUERUELO
BURRIEZA, Angela, El control de la constitucionalidad de los actos parlamentarios, Madrid, REDC,
1990, pp. 219y 220.
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Efectivamente, la presuncién de constitucionalidad de la ley obliga a
diferenciar los vicios graves de caracter extraordinario, que producen la nulidad
radical de la ley, de otros vicios que aunque pueden provocar invalidez de la
misma pueden ser subsanados por la Camara durante el desarrollo del
procedimiento. Entre los vicios graves se encuentran aquellos que van en contra
del principio democratico que puede ser deducido de las normas constitucionales
y reglamentarias. En cambio existen otros vicios de procedimiento que aunque
afecten al principio democratico no alteran su contenido esencial: convocatoria,

orden del dia, quérum de asistencia, etc.

La declaratoria de inconstitucionalidad tendra efectos erga omnes, es decir,

sus efectos seran se cosa juzgada y vinculara todos los poderes publicos.

Los sujetos legitimados que se proponen para interponer esta accién son:

a) El Presidente de la Republica.

b) Una cuarta parte de los diputados federales.

¢) Una cuarta parte de los senadores.

d) Las legislaturas locales y la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, por

mayoria simple de votos.

e) El Presidente de la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, los presidentes
de las comisiones estatales de derechos humanos y del Distrito Federal en
contra de leyes, tratados internacionales y normas generales que afecten los

derechos humanos de los ciudadanos.

f) Los gobernadores de las entidades federativas y el jefe de gobierno del

Distrito Federal.
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g) Los partidos politicos con registro ante el Instituto Federal Electoral; y los
partidos politicos con registro estatal, por conducto de sus respectivas
dirigencias conducto de sus dirigencias nacionales, en contra de leyes

electorales federales o locales.

h) EI 0.5% de los ciudadanos inscritos en el padrén electoral nacional con

credencial para votar.®*®

Notese que se han eximido dentro de los sujetos legitimados para
interponer la accién, al Procurador General de la Republica, ya que no se trata de
un érgano del Estado que pudiera tener algun interés directo en el control de las
leyes, ni es el defensor del pueblo que representa los intereses difusos de los

ciudadanos. El Doctor Miguel Covian Andrade lo asienta de la siguiente manera:

“[...]Se percibe una deficiencia estructural muy grave en cuanto a
los sujetos legitimados para ejercer la ‘'accibn de
inconstitucionalidad’, los cuales tienen que ser o el procurador
general de la Republica (j¢,?!, nuevamente bajo la concepcion
‘amparista’, convertida en dogma, de que este funcionario debe
estar autorizado para interponer el recurso en su caracter de

'representante de la sociedad").”®*°

En relacién a los partidos politicos, puede decirse que no son érganos del
Estado que simbolicen la representatividad de los ciudadanos en su conjunto,
sino, en todo caso, de una parte de ellos que simpatizan con sus ideas.®**
Realmente, estos institutos politicos son proclives a defender sus intereses

particulares y no la constitucionalidad misma de la ley. Por eso, si realmente

%99 Aproximadamente existen 71 millones de electores (desactualizaciéon desde 2003)

%10 cOVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.
336.

1 Es de mencionarse que en ninguno de los sistemas de control de la constitucionalidad aqui
analizados, se ha legitimado a los partidos politicos para interponer el proceso de control normativo
abstracto de la constitucionalidad.
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tienen una fuerte representatividad, sus miembros deberan estar insertos en la
diversas “fracciones parlamentarias” de las Camaras del Congreso de la Unidn,
las cuales tienen la posibilidad de acudir directamente a impugnhar la
inconstitucionalidad de una ley, o indirectamente, convenciendo, a otras
fracciones para que concurran a objetar la inconstitucionalidad de las normas
generales. Sin embargo, al ser parte de los 6rganos democraticos del pais, es
importante mantener su inclusion para que puedan defender directamente sus

intereses, pero Unicamente en materia electoral.

Ahora bien, no habra plazo para la interposicibn de la accion de
inconstitucionalidad con control a posteriori, pues una ley o norma general
inconstitucional no se vuelve constitucional por el simple paso del tiempo. La
inconstitucionalidad deviene de origen y no esta sujeta a ningdn principio que la
contradiga, como el principio de seguridad juridica,®*? que en todo caso, se tiene
que aplicar en actos concretos,®*® pero de ninguna manera a normas abstractas

que vulneren lo preceptuado en la Ley Fundamental.

A mayor abundamiento, el articulo 1° de la Constituciéon Federal establece:

“En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones

que ella misma establece.”

A su vez el articulo 29 constitucional prescribe:

®12 Muchos especialistas hasta son irénicos al respecto. Asi José Luis Caballero sefiala “La Corte

sucumbié de nueva cuenta a su conservadurismo y se percibié un tanto perdida en sus propios
argumentos, ante lo que parece le representa asumir la carga de ofrecer “seguridad juridica” (lo que
sea que esto signifique...)". Vid. CABALLERO OCHOA, José Luis, “La Suprema Corte en su laberinto:
el orden juridico interno”, en El Universal, op. cit. p. A20.

®13 pyes estos si atafien a un individuo particular el cual debera tener un lapso de tiempo para
controvertir dicho acto individualizado (dada su propia naturaleza concreta, personal).
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“..En los casos de invasion, perturbaciéon grave... solamente el
Presidente de los Estados Unidos Mexicanos, de acuerdo con los
titulares de las Secretarias de Estado,...[...] Yy con aprobacién del
Congreso de la Unién, y, en recesos de éste de la Comision
Permanente, podra suspender en todo el pais o en lugar
determinado las garantias que fuesen obstaculo para hacer frente,
rapida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la

suspension se contraiga a determinado individuo.”

De lo citado se colige que la garantias consagradas en el texto
constitucional no pueden ser derogadas o nulificadas de manera permanente por
una ley o norma de caréacter general, salvo en los casos y en las condiciones que
la misma establece, los cuales son excepcionales y por cuestiones muy graves.
En consecuencia, no debe de existir un plazo para reclamar Ila
inconstitucionalidad de una ley si es que realmente la Constitucion Federal es la
norma suprema del ordenamiento juridico, conforme a lo sefialado en el articulo

133 constitucional.

De todo lo precisado, es notorio que la accidon de inconstitucionalidad es
una via procesal insustituible para la defensa de la Constitucién y el orden de
valores en que ésta reposa. Constituye el instrumento basico y de mayor eficacia
para la proteccion de las minorias politicas y, sobre todo, como medio de poner
punto final a conflictos que de otro modo permanecerian enconados en la vida
politica, la accién de inconstitucionalidad esta destinada a jugar un papel
relevante, acaso insustituible, en la democratizacién de México. Ello sera
especialmente asi a medida en que se vayan abriendo, los diversos candados con

que ha nacido configurada esta accion.
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5.6.2.1.2. Contra reformas a la Constitucidon (revision constitucional)

Kelsen llamé “Primera Constituciéon” a toda Constitucion que no encuentre su
fundamento de legitimidad en una Constituciéon precedente®“. Es decir, es una
Constitucion emanada extra ordinem,®*® y por lo tanto, privada de fundamento de
validez en normas (las eventuales normas sobre la producciéon constitucional)

propias del ordenamiento precedente.®*®

Ahora bien, una cosa es revisar la Constitucidon existente sin alterar la
identidad material o axiolégica y otra cuestion es modificar el “espiritu” de la
Constituciéon existente,®'’ esto es, alterar, perturbar o subvertir los valores ético-
politicos que la caracterizan. Definitivamente, una cosa es la modificacion
constitucional y otra, aunque sea subrepticiamente, es la instauracién de una
nueva Constitucién. Una cosa es el ejercicio del poder constituido y otra es el

ejercicio del poder constituyente.

La revisidon e instauracidon constitucional se distinguen no bajo un perfil
formal,®*® sino bajo el perfil sustancial: es una reforma toda modificacion
marginal, es instauraciébn toda alteracibn —aunque legal- de la identidad
axiolégica de la Constitucion.®'® La Constitucién contiene normas que tienen
exactamente la misma jerarquia formal, pero en cuanto a su sustancia, es

factible distinguir el contenido de unas y otras.

®14 KELSEN, Hans, General Theory of Law and State, Massachusetts, Cambridge University Press,
1945, pp. 124 y ss.

®15 producto de una Revolucion o, Gltimamente, obra de consensos politicos.

®16 Cfr. GUASTINI, Riccardo, “Sur la validite de la constitution du point de vue du positivismo
jurudique" Troper, M. Y Jaume, L. (eds.), 1789 el L' invention de la Constitution, Bruselas-Paris, 1992.
°1" por ello la funcién constituyente infiere la propia superioridad frente a la funcién de reforma, no
tanto por su ilimitacion originaria sino mas bien, en cuanto instrumento técnico de expresion de las
elecciones y decisiones fundamentales a las que se asigna el nombre de Constitucién en sentido
material. CICCONETTI, S.M., La revisione della constituzione, Padua, 1972, pp. 229-331.

®18 por el hecho de que una adviene de forma legal y otra de forma ilegal.

®9 | imites l6gicos, ya que una revisién constitucional que pretendiera alterar la identidad material de
la Constitucion se transformaria, por esos mismo, en instauracion constitucional, es decir, por
definicién, no podria llamarse “revision constitucional”.
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La confusion tiene su fundamento en expresiones como las de Raul

Gustavo Ferreira quien sustenta:

“[...]...Afado que aceptar que los jueces declaren Ila
inconstitucionalidad del contenido de una reforma constitucional en
un sistema de Constitucién rigida es légicamente imposible, si ha
de ser verdad que lo superior —la reforma constitucional- es
creacion del derecho constitucional y lo inferior —la interpretacion
judicial- su aplicaciéon. Las implicaciones de esta tesis significan
que ella bien puede ser considerada como una importante y
trascendente excepcion a la plenitud del ejercicio de la potestad
jurisdiccional estatal de contralor de constitucionalidad, trayendo
como beneficio la resemantizacion del principio dogmatico de la

cuestion politica no judiciable.®?°

Pero es incontrovertible que los actos de revision constitucional pueden ser
anticonstitucionales por razones de procedimiento, de contenido o de ambas. Por
ello, aun aceptando que sélo pudiese ser anticonstitucional la reforma por que no
se llevdé a cabo adecuadamente el procedimiento establecido en el numeral 135
constitucional, no existe un medio de control de la constitucionalidad previsto
para anular sus efectos inconstitucionales. Como lo destaca Miguel Covian

Andrade:

“[...] Solamente con base en un criterio juridico formalista,
anticientifico y malintencionado inclusive, puede sostenerse ante
tal evidencia que no es posible suponer que una reforma a la

Constitucion puede ser inconstitucional.”®?*

0 FERREYRA, Rall Gustavo, “Corte Suprema de Justicia Argentina y control de constitucionalidad.

Vicisitudes y retos del papel institucional del Tribunal”, en lus et Praxis Derecho de la Regién, op. cit.
. 516.

EZl COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.

327. Este destacado constitucionalista afiade que en México a la Ley de revision constitucional -como
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Se dice que existen tres tipos posibles de revisidon constitucional: a) la
introduccion de una norma nueva; b) la supresion de una norma existente; y c)
la sustitucibn de una norma preexistente, es decir, la supresiéon de una norma

vieja combinada con la introduccion de una norma nueva.®?

La Constitucion debe contener las normas fundamentales del sistema
juridico, pero sé6lo tales normas y no el resto de contenidos normativos; por
llamarlos de algun modo. Empero, distintas reformas se han ido agregando al
texto de 1917, el cual ha quedado sumamente amplio y complejo, impropio de

una Constitucion.

Desafortunadamente, en el México de hoy, es imposible sujetar a control
de la constitucionalidad las revisiones a la Constitucion,®®® de acuerdo a la

siguiente jurisprudencia:

"PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA
CONSTITUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL
JURISDICCIONAL.-... el procedimiento de reformas y adiciones a la
Constituciéon no es susceptible de control jurisdiccional, ya que lo
encuentra en si mismo...[...] Organo Reformador de la Constitucion,
realizando una funcién de caracter exclusivamente constitucional,

no equiparable a la de ninguno de los 6rdenes juridicos parciales,

acertadamente se le dice- se denomina incorrectamente: “decretos de reformas y adiciones a la
Constitucion Federal.”

%22 ALCHOURRON, C.E., “Conflictos de normas y revisién de sistemas normativos”, en Analisis 16gico
%/zsdere(_:ho, Mgdrid, Gedisa, 1991, p. 301. _ _

A diferencia de lo que sucede en el sistema estadounidense, seguin lo comenta Segundo V. Linares
Quintana: “Como ha podido comprobarse, la jurisprudencia de los tribunales mas recientes es en
general favorable a la doctrina de que el examen y la decisién de la constitucionalidad de una reforma
constitucional constituyen una cuestién judicial comprendida en la competencia de los tribunales. Pero
todos los casos examinados se refieren a dicho problema exclusivamente desde el angulo del
procedimiento observado para la adopcién de la enmienda —matters of procedure-.” LINARES
QUINTANA, Segundo V. Tratado de Interpretacion Constitucional, Buenos Aires, Abeledo Perrot,
1998, p. 151. En efecto, los standards de control de constitucionalidad norteamericanos son muy
estrictos en cuestion de derechos de minorias y derechos civiles, a diferencia del control de leyes, en
gue los mismos son menos exigentes, pues solo alcanzan al analisis de las “rational bases”, pues se
parte de la acertada base que la sancién de leyes es facultad de otro poder.
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constituyendo de esta manera una funcién soberana, no sujeta a
ningun tipo de control externo, porque en la conformacién compleja
del 6rgano y en la atribucidon constitucional de su funcion, se

encuentra su propia garantia.®?*

En estos términos, se sugiere que los sujetos legitimados para ejercer tal

accion®® sean los mismos que se proponen en el apartado anterior.

5.6.2.1.3. Contra la ratificacion de los tratados internacionales

Los tratados internacionales pueden dar lugar al control de constitucionalidad,®®

ya sea por aspectos de forma como su adecuada integraciéon al ordenamiento
juridico nacional, o por aspectos de fondo como la contradiccion de sus
disposiciones con las de la Constitucion. Este control es indispensable para que se
respeten los principios generales del Derecho Internacional Pacta Sunt Servanda
y Bona Fide, asi como los articulos 27 y 31 de la Convencion de Viena sobre
Derechos de los Tratados de 1969, ratificado por México, que sefala que el
control debe ser de caracter preventivo, y en lo posible obligatorio. Dicho articulo
27 indica, que no pueden utilizarse las normas de derecho interno para eludir el
cumplimiento de un tratado internacional. El articulo 31 determina que un tratado
debe interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado, en el contexto de estos, teniendo en cuenta

su objeto y fin.

%24 Tesis de jurisprudencia P./J. 39/2002, publicadas en las pagina mil ciento treinta y seis del Tomo
XVI, septiembre de dos mil dos, del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca.
%25 Se trata de una accién no de un recurso, pues tiene como objeto el inicio de un proceso nuevo, la
provocacion de la jurisdiccion, y no la impugnacién de la resolucién emitida con anterioridad por un
organo jurisdiccional en un proceso ya iniciado. Cfr. ALCALA-ZAMORA y Castillo, Niceto, Cuestiones
de terminologia procesal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1972, p. 43. Otros
autores, en cambio, utilizan indistintamente los dos términos. Vid. ALMAGRO NOSETE, José, Justicia
constitucional (Comentarios a la Ley Orgéanica del Poder Judicial), Madrid, Dykinson, 1980, p.131.
GONZALEZ PEREZ, Jesus, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980, p, 249.

%26 A manera de ejemplo, puede sefialarse que dicho control se encuentra dentro de la competencia
de los Tribunales Constitucionales de Bolivia, Chile, Ecuador, Alemania, Espafia, Austria, Polonia,
Rusia, Ucrania, Hungria, entre otros paises.
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Por otra parte, la jurisprudencia uniforme de la Corte Permanente de
Justicia Internacional ha resuelto que es un principio de derecho de gentes
generalmente reconocido que en las relaciones entre potencias contratantes las
disposiciones del derecho interno no pueden prevalecer sobre las de un
tratado®’. Asimismo ha sostenido que: Un Estado no puede invocar frente a otro
Estado su propia Constitucion para substraerse de las obligaciones que impone el
Derecho Internacional a los tratados vigentes.628 En si, la reflexiébn actual del
principio de supremacia constitucional en relacion a los tratados internacionales,

apunta:

“.. [...]a este principio como una cuestion de integracion coherente
de todo el ordenamiento, incluido el no derivado de Ila
Constitucién, pero que encuentra en ella la forma prevista para su
incorporacion, como es el caso del derecho internacional o del

derecho de la Unién Europea.”®?®

Efectivamente, el articulo 76 de la Constitucibn mexicana dispone como
facultad exclusiva del Senado aprobar los tratados internacionales que celebre el
Ejecutivo de la Unién. A su vez, el numeral 133 constitucional sefiala que todos
los tratados que estén de acuerdo con la Ley Fundamental, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Sendo, seran la ley

suprema de toda la Unién.

Es el caracter de norma suprema de la Constituciéon en relacion al principio
de derecho internacional Pacta Sunt Servanda lo que impone que cuando se vaya
a celebrar un tratado internacional, se exija la previa revisibn de su
constitucionalidad. Se pide que el requerimiento al Tribunal Constitucional se

efectlie cuando el texto esté ya definitivamente fijado, pero ain no se hubiere

®27 jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional, Serie B, nimero 17, p. 32.

®28 jurisprudencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional, Serie A/B, nimero 44, p. 24.
%29 Vid. CABALLERO OCHOA, José Luis, “La Suprema Corte en su laberinto: el orden juridico
interno”, en El Universal, op. cit. p. A20.



334

prestado el consentimiento del Estado, mediante la aprobacién del Senado. La

declaracion que se haga tendra efectos de vinculantes.

Desde esa perspectiva, constituye gran avance establecer un control
preventivo obligatorio de constitucionalidad de los tratados internacionales antes
de su ratificacibn de manera que no puedan integrarse al derecho interno
aquellos que sean contradictorios con la Carta Fundamental. Sin perjuicio de la
posibilidad de impugnar posteriormente los tratados internacionales por medio
del recurso directo.®®* Estando legitimados para interponer ese recurso, los
mismos o6rganos descritos sugeridos para ejercer dicha acciébn de

inconstitucionalidad.

5.6.2.1.4. Contra omisiones legislativas®*

Ahondar sobre el tema que nos ocupa es sumamente complicado debido a
cuestiones tedricas, pues como atinadamente lo explica el profesor Ignacio

Villaverde:

“No solo lo exiguo del ambito propio del fenédmeno, sino y, sobre
todo, la distorsion que semejante tesis produce en la posicion de la

jurisdiccion constitucional en el examen de los silencios legislativos

% Toda vez que puede sobrevenir una causa de inconstitucionalidad al aplicar el tratado

internacional.

%1 | as distintas conceptualizaciones sobre la inconstitucionalidad por omisién suelen dividirse en dos
grandes grupos: extensa y reducida. En el primer caso la vulneracién de normas constitucionales
puede producirse por la inactividad de los poderes publicos en un sentido general. En el segundo
grupo, la inconstitucionalidad por omision se limitard a la inercia del Poder Legislativo. TROCKER,
Nicolo, “Le omission del legislatore e la tutela giurisdizionale dei diritti di libertd. Studio comparativo sul
diritto tedesco”, en Archivio giuridico, Torino, 1970, pp. 88 y ss. SAGUES Néstor Pedro,
“Inconstitucionalidad por omisién de los Poderes Legislativo y ejecutivo. Su control”, en lus et Veritas,
Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2002, nimero 5, pp.
39 y ss. BIDART CAMPOS, German J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por
omision”, en Anuario Juridico, México, UNAM, 1979, namero VI, pp. 9 y ss. MORTATI, Constantino,
“Appunti per uno studio sui rimedi giurisdizionali contro comportamento omissivi del legislatore” en
Problema di Diritto pubblico nell’attuale experienza costituzionale republicana. Raccolta di scritti,
Milan, Editorial Giuffré, 1972, Vol. Il. GOMES CANOTILHO, José Joaquim, Constituico dirigente e
vinculago do legislador, Coimbra, Coimbra Editora, 1982, p. 331,
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imponen, en mi opinién, una cierta reserva respecto de su bondad

tedrica.” %2

Es mas, no existe una definicién que abarque el verdadero sentido de esta

institucion.®®® Que recoja sus diversos elementos, cuya concurrencia demuestre
una auténtica vulneracion de la norma basica, y no de una mera falta de proceder
que se quede en el terreno de la simple omisién sin entrar en el campo de la

inconstitucionalidad.®3*

José Julio Fernandez ha propuesto una definicion, donde se cumplen todos
estos extremos: la falta de desarrollo por parte del Poder Legislativo,®*® durante
un tiempo excesivamente largo,®*® de aquellas normas constitucionales de

obligatorio y concreto®®’ desarrollo, de forma tal que se impide su eficaz®®®

®32 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omisién, un nuevo reto para la
justicia constitucional”, En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omision, Miguel Carbonell (coord.), Serie Doctrina Juridica, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003, numero 135, p. 77.
%% vid. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad por
omision”, En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, op. cit.
Es'429' . - C . N ., .
Por tanto habra omisiones legislativas que no sean inconstitucionales. En cambio éstas siempre
estaran incluidas en la categoria de las omisiones legislativas.
%% | a falta de desarrollo se refiere a los preceptos constitucionales que requieren tal proceder de un
forma concreta. No todas las normas poseen el mismo caracter juridicamente hablando, algunas de
ellas, dada su formulacién se presentan como una suerte de encargos constitucionales o encargos al
Legislativo, esto es, como exigencias constitucionales de desarrollo ulterior. Vid. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad por omision”, En busca
de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisién, op. cit. pp. 29y 30
%% Debe haber un periodo excesivamente prolongado, no se puede retrasar sine die la realizacién del
texto constitucional. Para lo cual se debe dejar al 6rgano competente determinar si ha transcurrido o
no ese tiempo. Teniendo presente las diversas circunstancias que existan. Al respecto, sefiala Moron
Urbina que la inconstitucionalidad no se produce a partir del dia inmediato posterior a la vigencia
constitucional, “sino sélo a partir del transcurso del tiempo que hace incurrir al legislador en una
inaccion reprochable”. Algunos autores opinan que el factor temporal es el elemento probleméatico en
el concepto dado. Cfr, MORON URBINA, Juan Carlos, “La omisién legislativa inconstitucional y su
tratamiento juridico”, en Revista Peruana de Derecho Constitucional, Lima, 1999, nimero 1, p. 462.
%37 No se esta ante principios constitucionales de caracter general u abstracto, los cuales no pretenden
tener determinada legislacién de desarrollo, sino que realmente buscan conseguir vigencia en todo el
ordenamiento y ser cumplidos en las distintas aplicaciones de la Ley Fundamental.
%% Esta caracteristica de eficacia es uno de los fundamentos de la légica juridica de las normas, las
cuales no nacen para cumplir un mero requisito de existencia en el seno del ordenamiento sino que se
originan con la sdlida intencion de aplicarse en la sociedad y, de esta forma, cumplir con su ratio
essendi principal al regular de modo real la convivencia.
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aplicacion.®® Y acota que sélo cumpliéndose todos esos extremos, se puede

hablar de la figura en estudio.

De hecho, el tema de inconstitucionalidad®®

por omisiébn ha sido
histéricamente una suerte de political question, o cuestion no justiciable. El
silencio o mora legislativa fueron reputados asuntos reservados a la discreciéon y
voluntad de quien debia dictar la norma general faltante,®** pues sin lugar a
dudas el legislativo es el 6rgano constitucional dotado de mayor grado de
legitimidad democratica en el Estado, producto de su representatividad articulada

a través del sistema electoral.

A su turno, la eventual accién de un tribunal por cubrir ese vacio o laguna
podia ser entendida como una invasién al &mbito propio del Poder Legislativo.®*?
E incluso, Antdnio Lima da Fonseca oponiéndose a la tesis de control argumenta:
“.. pero no vemos como alguien puede alegar el incumplimiento de una ley
inexistente”.®”® Sin embargo, y pese a esa especial posicion, el legislativo es un

organo sujeto a control, pues esta sometido a la Constitucién que lo crea y lo

%39 | a omision pasa asf, como sefiala Stahler, de un “no hacer nada” a un “no hacer algo” siendo ese
algo lo que espera el orden juridico. Vid. STAHLER, Konrad, Verfassungsgerichtliche Nactipriifung
g4%setzgeberischen unterlassens, Tesis doctoral, Munich, 1966, p. 1.

Existe un debate sobre el término “inconstitucionalidad por omision”, al resultar criticable, dejacion
o0 inactividad quiza hubieran sido mas convenientes para el derecho constitucional. Tres elementos
parecen coadyuvar a dificultar esa definicion pretendida: en primer lugar, la propia naturaleza de este
tipo de omision, en segundo, la habitual ausencia de legislacion positiva en la materia, y tercero, las
conexiones con otras categorias juridicas de limites hasta cierto punto difusos en algin caso. No
obstante, el término precisado es comunmente aceptado por los distintos tratadistas, pero en lo
subsiguiente tendrd que se tratada con una mayor precision. Para un analisis profundo Vid.
FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, “Aproximacion al concepto de inconstitucionalidad por
omision”, En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, op. cit.

.17-23.
E‘EVid. SAGUES, Néstor Pedro, “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la
inconstitucionalidad por omisién”, en Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional. Memoria del VII
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Vega Gémez Juan y Corzo Sosa Edgar,
(coord.), Serie Doctrina Juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, namero
99, p. 613. Pagina Internet: http://www. bibliojuridica.org/libros/libro.htm?/86.
%42 |os rechazos a cualquier forma de control de los silencios legislativos no estan fundados tanto en
la defensa de la legitimidad democratica como en la censura a cualquier forma de control por el
Tribunal Constitucional del hacer legislativo.
%43 L IMA DA FONSECA, Antonio Cezar, “Declarado de inconstitucionalidade”, en Revista Trimestral de
Directo, San Pablo, Malheiros Editores, nimero 5, 1994, p. 199.
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dota de plena legitimidad democratica. Este sometimiento es el fundamento del

control de la constitucionalidad de sus actos. 4

Dentro de su libertad de decision, el legislador puede optar por permanecer
pasivo, por no actuar, lo que en rigor supone no legislar. Como atinadamente lo
precisa Ignacio Villaverde: “omitir puede ser en ocasiones tanto como
contradecir”.®*® Este silencio legislativo puede tener consecuencias contrarias a la
Constitucién cuando deriva una norma implicita que crea o mantiene situaciones
no queridas por la Constitucién, entonces el legislador no es libre de decidir

legislar.

Pero no todo silencio sobre el particular constituye un silencio contrario a la
Constitucién, es decir una omision inconstitucional. Sélo aquellos silencios de la
ley (silencios relativos, esto es, cuando una norma legal contiene omisiones),
bien del legislador (silencios absolutos que son aquellos en los que hay ausencia
total de la ley), que provoquen situaciones juridicas contrarias a la Constituciéon

pueden y deben ser declaradas omisiones inconstitucionales.®*®

En relacion a lo citado, Ignacio Villaverde arguye:

“[...]...El silencio del legislador soOlo se transforma en una
omision contraria a la Constitucion si el legislador con su

silencio desplaza al pueblo soberano y se transforma en poder

%4 Aunque actualmente existen autores que rechazan esta institucién. Cfr. RUIZ MIGUEL, Carlos,
“Critica a la llamada inconstitucionalidad por omisién”, en Revista de las Cortes Generales,
septiembre-diciembre de 2000, nimero 51.

%5 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omisién, un nuevo reto para la
justicia constitucional”, En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omision, op. cit. p. 65.

%% E| silencio absoluto que aqui se menciona no se identifica con la completa ausencia de una
proposicién normativa con forma y rango legales que sea aplicable a cierto hecho de la realidad. El
silencio del legislador u omisién absoluta se refiere a aquellos supuestos en los que lo que falta es el
enunciado legal que contenga aquella proposicién normativa especifica sobre esa realidad, con
independencia de que otras dimensiones de esa misma realidad estén reguladas en un enunciado
normativo legal o no. Vid. VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision,
Madrid, Mc.Graw Hill, 1997, pp. 40 y ss.
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constituyente, es decir, si con su silencio altera el contenido
normativo de la Constitucidon. Y esa transformacién sélo tiene
lugar cuando la norma constitucional, es decir, la voluntad
normativa del pueblo soberano, ha decidido que determinada
realidad se configure juridicamente de cierta forma y el
legislador, con su silencio crea situaciones contrarias a lo
querido por el soberano. Si se dan todas esas circunstancias

el silencio del legislador se convierte en una omision.”®*’

Definitivamente, el legislador no puede ir en contra de la Constitucién obra
del poder constituyente. En otras palabras, el legislador no puede atentar contra
esa voluntad, tanto cuando actia como cuando no lo hace, porque de su
inactividad también puede derivarse consecuencias contrarias a esa facultad,
especialmente, cuando de las omisiones del legislador se deriva la falta de
efectividad real y plena de los preceptos constitucionales. La finalidad, entonces,
de la inconstitucionalidad por omisidn no es otra que garantizar que la voluntad
del constituyente se realice en su plenitud. Maxime que la propia logica del
Estado constitucional y democratico puede exigir la admisiéon de tal figura

juridica.®*®

Biscarreti di Ruffia sostenia, al referirse a las normas que el legislador
ordinario debia emanar para dar plena ejecucion a la Constitucion, que cuando

éste se abstiene de estatuir, viola gravemente la Constitucion.®*® Ademas, los

%47 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, “La inconstitucionalidad por omisién, un nuevo reto para la
justicia constitucional”’, En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por
omisién, op. cit. pp. 76 y 77. Por otra parte, el citado autor afiade que la sancién a la omision
constitucional no debe consistir en una compulsién a legislar, ni siquiera a hacer responsable al
legislador de sus silencios, basta anular la norma implicita en el silencio legislativo. Vid. VILLAVERDE
MENENDEZ, Ignacio, La inconstitucionalidad por omision, op. cit. pp. 3y 4.

%8 | a supremacia constitucional, imperativo ligado al principio democréatico, presupone la existencia
de un control juridico, y por imposicidn del propio principio democrético, sélo puede tener por objeto
los actos de ese poder publico. Actos normativos, que bien pueden ser normas explicitas contenidas
en formas juridicas determinadas como ley, cuando implicitas derivadas de sus silencios.

%49 BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo, Derecho Constitucional, Coleccién de Ciencias Sociales,
Traduccién de Pablo Lucas Verdud, Madrid, Tecnos, 1965, p. 269.
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ciudadanos tienen derecho a que se promulgue la norma legal omitida, so pena
de conculcar la Constitucion. Ese derecho a la legislacion o a la emanacion de
normas legales reconocida al individuo que ve su esfera juridica menoscabada
originada por el silencio del legislador tendria que ser la consecuencia necesaria

del control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas. ®*°

También es cierto que en muchas hipdétesis el legislador ha pecado de

utopismo,®**

prometiendo a los habitantes mas beneficios que aquellos que
racionalmente podria declarar, en funciéon de las posibilidades materiales o
culturales del medio. En tal sentido, bien podria decirse que a mayor saturacion
constitucional de derechos que podriamos llamar “impracticables” o “imposibles”

de realizacion, mayor riesgo hay de inconstitucionalidad por omision.

Esta nueva categoria, no es mas que una nueva perspectiva del control de
la constitucionalidad®?. Asi, la Ciencia Juridica europea ha ido asumiendo esta
categoria de forma callada y paulatina, hasta el punto de que en este siglo XXI no
se debate tanto sobre su existencia y oportunidad, como sobre los mecanismos
adecuados para el control eficaz de ese silencio, por parte de los 6rganos de

control de la constitucionalidad.

En tales circunstancias, el control de la constitucionalidad de las normas
que componen el ordenamiento juridico resulta ineludible, y su objeto no es el
control de la actividad o inactividad de los 6rganos del Estado, sino el producto

normativo que su actividad o inactividad provoca.®*® Consecuentemente, el

%30 Cabe matizar gue tras esa norma implicita no hay o no tiene que existir la voluntad legislativa de no
legislar. De hecho, el efecto normativo de su inactividad puede pasar inadvertido al legislador; lo que
se controla son las normas implicitas derivadas de su actuar y que se manifiestan en los efectos
juridicos de su silencio y no en la voluntad legislativa de no legislar.

°1 vid. SAGUES, Néstor Pedro, “Las clausulas programaticas de la Constitucion nacional y su eficacia
juridica” en Revista El Derecho, Buenos Aires, 2000, pp. 108-948.

°2 En realidad no es tan novedosa. Por poner un ejemplo, la ciencia juridica alemana ya abordé esta
categoria a finales del siglo XIX con Jellinek, y a principios del mismo siglo con Seufert, Seiwerth,
Stahler, Wessel y Jilicher. Vid. VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La inconstitucionalidad por
omision, op. cit. pp. 23y ss.

%3 VILLAVERDE MENENDEZ, Ignacio, La inconstitucionalidad por omisién, op.cit. p 74 y 75.
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control en alusion no debe enjuiciar al legislador, sino a la ley implicita; el motivo
de examen es, la decision del legislador de no legislar. En efecto, su funcion es
asegurar la supremacia de la Constituciéon mediante el control de las normas que

emanan del Legislativo, y no el control del legislativo mismo.

A mayor exactitud, lo que se controla no es la inactividad del legislador,
sino las consecuencias juridicas de su inactividad, del mismo modo que el control
de la constitucionalidad ejercido sobre su ley lo es sobre el producto normativo de
la actividad del legislativo y no sobre esa misma actividad o sobre el érgano

constitucional propiamente dicho.®*

Asi pues, si de la inactividad legislativa, sea un silencio del legislador o de
un silencio de la ley, se desprende una norma que regula cierta situacion juridica,

norma que obviamente estara implicita®®

en ese silencio, no hay inconveniente
técnico alguno para que la jurisdiccion constitucional pueda examinar la
constitucionalidad de esa norma. Declarado inconstitucional ese silencio, debe ser
expulsada del ordenamiento la norma implicita inconstitucional que dicho silencio
ha creado. Un mecanismo que en nada se distingue al control de Ila

constitucionalidad de la ley, salvo, a la vista est4, en su objeto.

El Tribunal Constitucional se convierte asi en garante del principio juridico
de la supremacia constitucional y estimula la transformacion social propia de la
Constitucion de nuestro tiempo,®®*® misma que impone la conveniencia de aceptar

la inconstitucionalidad por omisién. %7

Como lo indica Morén Urbina:

4 cfr. BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, “Verfassungsgerichtsbarkeit: Strukturfragen, Orgasitation,

Legitimation”, en Neve Juristiche Wochenschriff, Berlin, 1999, pp. 9y ss.

®%5 por oposicion a la explicita que esta recogida en el texto de la ley.

%% TAJADURA TEJADA, Javier, “La inconstitucionalidad por omisién y los derechos sociales”, En
busca de las normas ausentes. Ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisién, op. cit. p. 299

®57 Cfr. BIDART CAMPOS, German J., “La justicia constitucional y la inconstitucionalidad por omisién”,
en Anuario Juridico, op.cit. pp. 14. Del mismo autor, El derecho de la Constitucion y su fuerza
normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, pp. 348y ss.
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“El valor de la eficacia constitucional exige incorporar el sistema el
control a las omisiones constitucionales de las autoridades y en

particular, las del legislador”®®®

Ello coincide con una mayor demanda colectiva de justicia. Y es que el
contenido de los derechos es fuente de obligaciones legislativas: derecho a una
medida legislativa concreta y derecho a una medida institucional.®*® De ahi la
frase: “Los derechos fundamentales vinculan al poder publico en todo su

comportamiento, en su hacer y dejar de hacer”.®®°

Hay dos variantes basicas de inconstitucionalidad por omisién, a saber:

a) inconstitucionalidad por mora. El caso mas frecuente es el ocio legislativo de
sancionar las leyes reglamentarias de la Constitucion, o de *“desarrollo
constitucional” en cuanto la organizaciéon de los poderes publicos, o para
ejecutar las clausulas programaticas de la Constitucibn -no autoejecutivas-,
que a menudo requieren normas regulatorias o instrumentadotas para tornarse

efectivas.

b) Inconstitucionalidad por negacion. También llamada inconstitucionalidad por

1661

omision “relativa””", ocurre si el 6rgano estatal del caso efectiviza el mandato

constitucional, por ejemplo, sancionando la ley que debe dictar, pero lo hace

%8 MORON URBINA, Juan Carlos, “La omision legislativa inconstitucional y su tratamiento juridico”, en

Revista Peruana de Derecho Constitucional, op. cit. p. 468.

%59 GOMEZ PUENTE, Marcos, La inactividad del legislador: una realidad susceptible de control. op.cit.

.54y ss.

EO PESTALOZZA, Christian, “Grundrechte binden die uffetliche Gewalt in ihren ganzen Verhalten,

inihrem Tun und Lassen”, en Verfassungsprozessrecht, 3a Edicién, Munich, Editorial C.H. Beck, 1991,
.173.

‘Eﬁl La doctrina de las inconstitucionalidades por omisiones “relativas” parece remontarse a Wessel.

Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La inconstitucionalidad por omision: ¢ Causa de tutela de los

derechos de naturaleza econdmica?”, en varios autores, Inconstitucionalidad por omisién, Bogota,

Temis, 1997, pp. 18y 19.
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incorrectamente, tervigersando algin derecho que la Constitucién otorga.®®? En

estos supuestos, se esta “omitiendo” un derecho que le pertenece a alguien.®®®

En los dltimos afos, la denominada inconstitucionalidad por omisiéon se ha
convertido en un tema preocupante,®® que exige remedios constitucionales para
resolverlo.®®® Es imperioso, entonces, dar paso a la discusiéon en México sobre su
tratamiento por el 6rgano de control de la constitucionalidad. ®®°El meollo del
asunto estriba en encontrar la manera mas eficiente de controlar y, en su caso,

impedir las consecuencias negativas del silencio legislativo.

Antes de llegar a una tomar una decision al respecto, se deben analizar las
figuras juridicas que desde el punto de vista del Derecho Comparado, han servido
para controlar las omisiones en andlisis. Al respecto, cabe precisar que fue hasta

el dltimo cuarto del siglo XX que se hallaron normas constitucionales que

%2 Tal seria la norma, por ejemplo, que confiriese el derecho de circular libremente en el territorio

nacional a los habitantes -pero no incluyendo a todos ellos-, 0 que negase arbitrariamente a los
miembros de determinados cultos la permanencia en el pais, cuando por principio de la libertad de
creencia y asociacion son derechos que corresponden ser reconocido a todos. Este ejemplo no es
tedrico. En Argentina durante el llamado “proceso” militar de 1976-1983, la Direccion Nacional de
Migraciones negé permisos de residencia a los pertenecientes a la asociacion religiosa Testigos de
Jehova, circunstancia que dio lugar a amparos. Cfr. SAGUES, Néstor Pedro, “Libertad de conciencia,
Eﬁgrmanenpia en el pais y policia migratoria”, Jurisprudencia argentina, 1980-1V-113.

SAGUES, Néstor Pedro, “Instrumentos de la justicia constitucional frente a la inconstitucionalidad
por omisién”, en Instrumentos de Tutela y Justicia Constitucional. Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, op.cit. pp. 605 y 606.

%4 Fernandez Rodriguez aduce que: “El gran peligro de no aceptar el instituto de la infraccién de la
Carta Magna por inactividad legislativa reside en que se abren las puertas al 'fraude constitucional’, es
decir, al engafio con el que se perjudica todo el proyecto futuro de la Constitucién. Tal engafio al
Poder Constituyente supone, en una correcta linea del pensamiento democratico, un atentado al
pueblo detentador de la soberania, en representacion del cual actu6 aquel poder. Los valores,
aspiraciones y anhelos de los ciudadanos que fueron depositados en la Norma Bésica pueden quedar
reducidos a vagas ideologias o pensamientos altruistas plasmados en unas hojas de papel, mientras
gue la Constitucion real caminaria por otro orden. Nada mas descorazonador para el derecho
constitucional.”. FERNANDEZ RODRIGUEZ, José Julio, La inconstitucionalidad por omision: teoria

eneral; derecho comparado: el caso espafiol. Madrid, Civitas, 1998, p. 203.

° La ley, expedida por el Legislativo “todo lo puede”, pero respetando los limites constitucionales.
Le corresponde llevar a cabo el desarrollo constitucional, ademas, es expresion de la voluntad popular
%/Gguente de derecho privilegiada e insustituible.

Sobre el tema, son relevantes los trabajos de Diaz Revorio. Vid. DIAZ REVORIO, “Las sentencias
interpretativas del Tribunal Constitucional”, en Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 256 y ss. Del mismo
autor el articulo “El control de constitucionalidad de las omisiones legislativas relativas al derecho
comparado europeo”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2001, nimero 61, pp. 81y ss.
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atacasen la inconstitucionalidad por omisién, ante la falta de normas generales.

He aqui algunos ejemplos:

a) La denuncia ante un dérgano superior. En tal supuesto, el 6rgano de control
detecta la mora legislativa en que incurre un organismo del Estado, e informa
a un cuerpo estatal superior para que adopte alguna medida. Tal fue el criterio

del dispositivo juridico 377 de la Constitucion de 1974 de la ex Yugoslavia.

b) La recomendacion. En tal variable, el 6rgano control se circunscribe a recordar
al organo renuente que sancione las normas faltantes, que segun la
Constitucién tiene que pronunciar. Eso debia hacer el Consejo de la
Revoluciéon, al tenor del numeral 283 de la Constitucion portuguesa de
1976.°%°7

c) El llamado de atenciéon.®®® El

actual articulo 283 de la Constitucion de Portugal,
puntualiza que el Tribunal Constitucional, a requerimiento del Presidente de la
Republica o del proveedor de Justicia, en algunos casos de los Presidentes de

las Asambleas regionales,®®®

cuando constate el incumplimiento de la
Constitucién por omision de medidas legislativas lo hara saber al 6rgano

moroso.®"°

87 Cfr. Constituciones de los Estado de la Unién Europea, Edicion a cargo de Francisco Rubio
Llorente y Mariano Daranas Pelaez, Barcelona, Ariel, 1997. Vid. MIRANDA, Jorge, Manual de Direito
Constitucional, 3% Edicion, Portugal, Coimbra, 1991, Vol. Il, p. 517. GOMES CANOTILHO, José
Joaquim, Direito Constitucional, 62 Edicion, Portugal, Livraria Almedina, 1993, p. 1095. Del mismo
autor, “¢Revisar la/o romper con la Constitucion dirigente? Defensa de un constitucionalismo
moralmente reflexivo”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid, 1995, ndmero 43, p.
19.

%8 DA SILVA, José Afonso, “O Controle de constitucionalidade das leis no Brasil’, en Fernandez
Segado, Francisco y Gercia Belaunde, Domingo, La jurisdiccidn constitucional en Iberoamérica, op.
cit. p. 126.

%9 Vid. FERRAZ DA CUNHA, Ana Candida, Processos informais de mudanza da Constituico, Sao
Paulo, Max Limonad, 1986, p. 51.

70 Cfr. RODRIGUEZ MACHADO, Marcia, “Inconstitucionalidade por omisso”, en Revista da
Procuraduria Geral do Estado de Sao Paulo, Sao Paulo, 1988, nimero 30, p. 55.
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d) La intimacién. Tal ruta esta contemplada por el articulo 103, inciso 2 de la
Constitucion de Brasil, que establece una accion ante el Supremo Tribunal
Federal. De esta forma, declarada la inconstitucionalidad por omisiéon de una
medida necesaria para turnar ejecutable a una norma constitucional, se hara

de su conocimiento al 6rgano renuente.

e) La cobertura. Se encuentra prevista por el articulo 5°, inciso LXXXI, de la
Constitucién de Brasil, que aparte de la accién de inconstitucionalidad, disefia
también un mandato de ejecucion a favor del perjudicado. Este mandato
podria incluir una orden judicial para que se satisfaga el derecho en juego
paralizado por falta de una ley reglamentaria que torne operativa a la clausula

constitucional programatica.®’*

f) La cobertura y el resarcimiento. Es la solucibn mas audaz, instrumentada por el
articulo 207, inciso 2 “d” de la Constitucidon Provincial de Rio Negro, Argentina.
La norma bajo examen establece que el Superior Tribunal de Justicia de la

Provincia, tiene competencia:

“En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma
que impone un deber concreto al Estado provincial o a los
municipios, la demanda puede ser ejercida...por quien se sienta
afectado en su derecho individual o colectivo. ElI Superior Tribunal
de Justicia fija el plazo para que se subsane la omisién. En el
supuesto de incumplimiento, integra el orden normativo
resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y, de no ser
posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado

conforme al perjuicio indemnizable que se acredite.”

®"1 Sobre las relaciones entre la accién de inconstitucionalidad y el mandamiento de ejecucion

brasilefios. Vid. BAZAN, Victor, “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el
control de las omisiones constitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en
varios autores, Inconstitucionalidad por omision, op. cit, p. 70.
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Esta regla importa el avance profundo en el control de la mora legislativa en
el dictado de normas generales, recogiendo la doctrina méas terminante en la
materia. Detectado el incumplimiento del legislativo®’? contempla la
determinacion de un término para que cumpla su deber omitido. Si todavia
guarda silencio, el 6rgano de control esta habilitado para cubrir el vacio

lagunoso,®”®

siempre que ello fuese razonablemente factible. De no ser
posible la cobertura de la mora legislativa, el Tribunal tendra que establecer
una indemnizacién a favor del perjudicado, por los dafios concretos que dicha

mora le ha causado.®™

g) Compulsion constitucional. El articulo 18 de la Constitucibn de Ecuador,
actualizada en 1998, dispuso que: “no podra alegarse falta de ley para
justificar la violaciébn o desconocimiento de los derechos establecidos en la
Constitucién, para desechar la accion por esos hechos, o para negar el
reconocimiento de tales derechos”. Normas de este tipo obligan a los jueces a
imaginar las vias de afectivizacion de una norma constitucional total o
parcialmente programatica, haciéndola en el caso ejecutiva de no haber el

precepto legal reglamentario.

Ahora bien, aun sin base positiva los Tribunales Constitucionales de
Alemania y Espafia se han tenido que valer de una serie de técnicas para hacer
frente al problema de omisiones legislativas. Se han valido de soluciones
jurisprudenciales como sentencias manipulativas, interpretativas, aditivas,
declaracion de inconstitucionalidad parcial de la norma por vulneracion al
principio de igualdad y sentencias que declaran la inconstitucionalidad sin

nulidad, entre otras.

672
673
674

Para lo cual habra, que dejar pasar un plazo razonable para que haya realizado su tarea.

Es decir, a integrar, el orden juridico ausente, lo que implica un claro acto de creatividad judicial.
Para un andlisis mas detallado de este régimen de control judicial de la inconstitucionalidad por
omision. Vid. SAGUES, Néstor Pedro, “La accion de inconstitucionalidad por omisién en la
Constitucion de la Provincia de Rio Negro”, en varios autores, Inconstitucionalidad por omision, op. cit.
pp. 109 y ss. Para el mecanismo de integracion judicial de vacios lagunosos. Cfr. GOLDSCHMIDT,
Werner, Introduccién Filosofica al derecho, 42 Edicién, Buenos Aires, Depalma, 1973, pp. 286 y ss.
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Por ejemplo, en Alemania, la declaracion de inconstitucionalidad exige la
intervencion del legislador con la finalidad de suprimir la situaciéon de
inconstitucionalidad por omisiéon a través de la construccién jurisprudencial, Hans

Peter Schneider la resume de la siguiente manera:

“De forma semejante a los mandatos explicitos dirigidos al
legislador por la ley fundamental, el Tribunal Constitucional, sélo
puede, en un primer momento, omitir una ordenanza de
ejecucion: si el legislador continua inactivo, puede censurar su
pasividad y fijarle un plazo reglamentario, y finalmente declarar al
legislador incurso en violacién constitucional...[...]...En la mayoria
de los casos resueltos hasta ahora ha bastado que el Tribunal
simplemente amenazase con un Vveredicto de violacidon

constitucional, para activar al legislador...[...]”®"°

Ademas, la jurisprudencia alemana ha reconocido a los tribunales la
facultad de, en los casos de omision atribuir eficacia plena a los preceptos

constitucionales a través del proceso de concretizacion.

En Esparfia, el Tribunal Constitucional se ha enfrentado a supuestos de
omisiones relativas en varias ocasiones (Sentencias 24/1982, 72/1984, 98/1985,

45/1989). Con base en ello Javier Pérez Royo afirma:

“La Unica inconstitucionalidad por omisibn que el Tribunal
Constitucional admite es la que se deriva de una actividad
incompleta, de wuna actividad omisiva por parte del
legislador...[...]... cuando el legislador por mandato constitucional
tendria que extender el alcance de una determinada ley a

determinadas materias y no lo hace, o cuando al omitir la

®"> SCHNEIDER, Hans Peter, “Peculiaridad y funcién de los derechos fundamentales en el Estado
constitucional democratico”, en Revista de Estudios Politicos, op. cit. p. 32.
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regulacién de determinadas materias produce una vulneracién de
derechos fundamentales, entonces es cuando nos encontramos,
segun el Tribunal Constitucional, ante una inconstitucionalidad por

omision.”®7®

La doctrina espafiola ha argumentado:

“En materia de derechos personales con fuente exclusiva en el
derecho interno, no es raro que decenas de clausulas
‘programaticas’ de la Constitucidon, enunciativas de derechos,
queden congeladas ante la inacciéon del legislador en sancionar las
normas reglamentarias del caso. El terreno mas comun es el de los

derechos econémicos-sociales.”®’’

En México, la Constitucion del Estado de Veracruz en su Titulo Segundo,
Capitulo IV “Del Poder Judicial”, seccién primera “Del Control Constitucional”,
especificamente en la fraccion |1l del articulo 56, se establece que la Sala
Constitucional es competente para sustanciar los procedimientos en materia de
control de la constitucionalidad, las acciones de inconstitucionalidad y las

acciones por omision legislativas.

Concatenado con tal precepto, el articulo 65 constitucional,®”® determina
que el Pleno del Tribunal Superior de Justicia conocerda, en los términos que
establezca la ley, de las acciones por omision legislativa cuando se considere que

el Congreso no ha aprobado alguna ley o decreto y que dicha omisién afecte el

67 PEREZ ROYO, Javier, “Inconstitucionalidad por omisién”, en Enciclopedia Juridica Basica, Madrid,
Civitas, 1995, Volumen I, p. 3503.

7 Vid. SAGUES, Maria Soffa, “La accién de amparo como instrumento de control de la
inconstitucionalidad por omisién en la tutela del derecho a la preservacion de la salud’, en
Jurisprudencia argentina, nimero especial de Derecho Procesal Constitucional, 19 de septiembre de
2001, p. 55.

®® Con arreglo a lo dispuesto en el articulo transitorio cuarto de la Constitucién, las disposiciones
contenidas en el articulo 65, entraron en vigor el 1° de enero de 2001.
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debido cumplimiento de la Constitucion Local, que interpongan el gobernador del

Estado y, cuando menos, la tercera parte de los ayuntamientos.

Por lo demds, se establece que la omision legislativa surtira sus efectos a
partir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Estado, determinandose en dicha
resolucién un plazo que comprenda dos periodos de sesiones ordinarias del
Congreso del Estado, para que este expida la ley o el decreto de que se trate la
omisiéon. Por udltimo, se dispone que si ha transcurrido el mencionado plazo no se
atendiere la resolucion, el Tribunal Superior de Justicia dictara las bases a que
deban sujetarse las autoridades hasta tanto se expidan la ley o el decreto

correspondiente.

De todo lo antes mencionado, se propone la creaciéon de la figura de la

679 la cual contara con

accion de inconstitucionalidad por omisiéon legislativa,
ciertas particularidades derivadas de su teleologia. De esta accion conocera el
Tribunal Constitucional del Estado Mexicano en Unica instancia. Los sujetos
legitimados para interponer esta accion seran los mismos que para la accion de

inconstitucionalidad contra leyes.

Ahora bien, admitido que sélo el Tribunal Constitucional es competente
para determinar la existencia de una inconstitucionalidad por omisién, el respeto
al principio de divisién de poderes lo Unico que exige es que dichos tribunales no

0

dicten normas legales provisionales.®®® En este sentido, se ha enfatizado

doctrinariamente la idoneidad de utilizar las denominadas sentencias

%79 Se entendera que existe omision de estas caracteristicas cuando el silencio del legislador traiga
consecuencias contrarias a la Constitucién, al derivarse una norma implicita que crea o mantiene
situaciones no queridas por la misma

%80 En algunas latitudes se ha propuesto la posibilidad de que al declarar la inconstitucionalidad por
omision, se fije un plazo para que el legislador omitente la supliese confiriendo efectividad a la norma
constitucional, si el plazo se agotara sin que se concrete el dictado de alguna providencia en el sentido
expuesto, podria el propio tribunal quedar facultado a disponer normativamente de la materia,
provisionalmente y hasta que el legislador pudiese elaborar la norma faltante. Vid. El estudio que hace
PIOVESAN, Flavia, Proteco judicial contra moisés legislativas. Aco direta de inconstitucionalidades por
omisso e mandato de injungo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1995.
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interpretativas.®®* Obrar asi implica necesariamente una labor interpretativa, pues
son este tipo de fallos los que se limitan a establecer que la norma implicita del
silencio debe ser expulsada del ordenamiento juridico por ser contraria a la
Constitucion, dejando inc6lume el enunciado legal, siempre claro esta, que la
expulsiéon de aquella norma implicita no conlleve necesariamente la del enunciado

legal que la contiene en, justamente, lo que no dice.®®?

Los citados fallos estableceran los lineamientos a fijados por el Tribunal

Constitucional, por ejemplo:

1. La especificacion de la norma implicita que es rechazada del sistema.

2. El sefialamiento de cual ha de ser la interpretacion correcta de ese enunciado
legal implicito para salvar la constitucionalidad o cual la interpretacién que
debe quedar proscrita al ser contraria a la Constitucion.®®® Estos argumentos

se aplicaran hasta que el legislador pudiese elaborar la norma faltante.

3. La determinacion sobre la que debera expedirse el legislador renuente.®®*

4. El plazo en el cual debera pronunciarse el legislador, que en ningun caso sera

mayor a tres periodos de sesiones ordinarias.®®®

%8l Estas resoluciones pueden se estimatorias o desestimatorias de la inconstitucionalidad del

enunciado legalmente impugnado, a su vez pueden declarar una u otra cosa fijando cual ha de ser la
interpretacion correcta de ese enunciado legal para salvar la constitucionalidad o o cual la
interpretacién que debe quedar proscrita al ser contraria a la Constitucion. A partir de esos elementos
distintivos, la variedad de pronunciamientos es casi infinita. SALAZAR, Carmela, “<Guerra e Pace> nel
rapporto Corte-Parlamento: reflessioni su pecche e virt(i delle additive <di principio> quali decision atte
a remediare alle <omisssioni incostituzionali del legislatore>", en Ruggieri-Silvestri, Corte
Costituzionale e Parlamento. Profili problematici e ricostruttivi, Milan, Giuffré, 2000, p. 253.

%2 E| juicio de constitucionalidad sobre lo que omite un enunciado legal, no sobre lo que dice,
presupone una interpretacion tal de ese enunciado que haya puesto de manifiesta la existencia al lado
de la norma explicita deducible de la literalidad del enunciado legal en cuestion otra implicita en lo que
justamente ese enunciado omite y que puede ser contrario a la Constitucién

°83 Con este fallo el Tribunal tratara de eliminar la inconstitucionalidad, hasta que el legislador actué.
4 La doctrina se ha pronunciado por esta (ltima, y aunque parece “complaciente”, un
pronunciamiento del Tribunal Constitucional recomendando al legislador actuar en un sentido,
dificilmente podria ser inatendido sin un alto costo politico.
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Efectivamente, la inconstitucionalidad por omisibn no debe permanecer
inmune en el sistema porque el propio 6rgano legislativo renuente, no
instrumente los remedios procesales para atacarla. Caso contrario, el remedio
contra este tipo de inconstitucionalidad dependeria de la voluntad del mismo
sujeto violador. Lo inadmisible es que un Tribunal Constitucional se quede inerte,
con la excusa de que no hay una norma procesal explicita para combatir tal

inconstitucionalidad por omisién.

5.6.2.2. Juicio de amparo

Al tratar de reestructurar este medio de control de la constitucionalidad, es
cuando nitidamente encontramos ciertas peculiaridades que el sistema mexicano
de control de la constitucionalidad, basado sobre el amparo, impone. Son las
circunstancias juridicas que predominan en el pais, las que se deben tomar en
cuenta para no arruinar las bondades que ha traido consigo el medio de control
en cita. Al mismo tiempo, se tiene que acotar el amparo para incluir otros medios
de control que cumplan cabalmente con su propdsito, y extender su control sobre
actos de autoridad que restringen o violan garantias individuales de los
particulares, que hasta el momento han quedado al margen de su aplicacion. No
se debe olvidar que este medio de control tiene un caracter individualista,
protector de las garantias individuales que otorga la Constituciéon, en
consecuencia, hay que reconducirlo al examen de las situaciones que su propia
naturaleza le atribuye y a la del objeto litigioso sobre el que ha de extender su

competencia.®®®

Ha sido muy enfatizado por los doctrinarios que se tiene que suprimir el

llamado amparo soberania, regulado en el articulo 103 de la Carta Fundamental:

®% Realmente este plazo tiene la Unica finalidad de presionar al legislador para que actie,

independientemente de la responsabilidad que podria conllevar tal postura.
%% vid. GIMENO SENDRA, Vicente, Naturaleza Juridica y objeto procesal del recurso de amparo,
Madrid, REDC, 1982, pp. 43-60.
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“...Los tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que

se suscite:

I1. Por leyes o actos de autoridad federal que vulneren o restrinjan
la soberania de los Estados o la esfera de competencias del Distrito

Federal; y

I1l. Por leyes o actos de las autoridades de los Estados o del
Distrito Federal que invadan la esfera de competencia de la

autoridad federal.”

A pesar de la existencia de estas fracciones, en la praxis este tipo de
amparo se reduce al denominado por la doctrina amparo-garantias el cual
constituye una accién tutelar de derechos humanos o fundamentales, los cuales
son protegidos frente a decisiones, actos u omisiones ilegales o arbitrarios de
organos o autoridades del Estado. Ello es asi porque el amparo-soberania se rige
en cualquier caso por los principios juridicos prescritos en la fracciéon | del articulo
103 constitucional que sefiala que los Tribunales de la Federacion conoceran de
las controversias que se susciten por leyes o actos de la autoridad que violen las

garantias individuales.

En este sentido, versa la opiniéon del ex ministro de la Corte Juventino
Castro y Castro en cuanto que a la peticion de parte agraviada y de los alcances
particulares de la sentencia obligan a que su fundamento siempre se reduzca a la
fraccion | citada, proponiendo la derogacién de las otras dos fracciones. Ademas

acota:

“Los exdmenes posteriores de los autores, atacan al amparo-
soberania no soélo por el argumento ya mencionado de que el
amparo fue creado para impugnar las violaciones a las garantias

individuales, de las cuales carecen las entidades federativas, sino
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con la reflexion de que si este amparo existiera, el fallo tendria
efectos erga omnes expresamente prohibidos por la Constitucion,
ya que el fallo protector tendria necesariamente alcances de

generalidad.”®®’

En cambio, el medio de control de la constitucionalidad por excelencia en el
pais: el llamado amparo-legalidad o amparo-casacién se presenta cuando una
decisién jurisdiccional puede ser contraria a la Constitucién, cuando no se
respetan las formalidades esenciales del procedimiento o porque el mandamiento
escrito que cause molestia a una persona en su familia, domicilio, papeles o

posesiones no se fundé o motivé la causa legal del procedimiento.

Los fundamentos constitucionales de este tipo de amparo son los articulos
14 y 16 constitucionales, mismos que establecen las garantias de legalidad. Al
mismo tiempo, ambos numerales consignan garantias constitucionales del
individuo. De esta forma, el derecho a la legalidad de todo individuo es un
derecho fundamental que le asigha la Ley Suprema. Esa dualidad dificulta la
distincion del papel que cumple esta clase de amparo, ya sea como recurso de
legalidad o como juicio de constitucionalidad. Contribuye a esa complejidad el
hecho de que en muchas situaciones juridicas que se conocen via amparo, se

hayan inmersas ambos tipos de cuestiones: de legalidad y de constitucionalidad.

El problema del &mbito constitucional ha sido puesto en evidencia por Hans

Peter Schneider, de la siguiente forma:

“[...]...el esfuerzo de cefir la Constitucibn a firmes limites

materiales, institucionales o funcionales casi se asemeja al intento

de la cuadratura de un circulo [...]”.°%®

%87 CASTRO y CASTRO Juventino V., “Garantias y amparo, 72 Edicién, México, Porrua, 1991, p. 322.
®%  SCHNEIDER, Hans Peter, Democracia y Constitucién, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1991, p. 198.
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Pese a esas deficiencias, estos tipos de amparo han cumplido en gran
proporcion su objetivo, no asi el denominado amparo contra leyes el cual
definitivamente estda mal estructurado como medio de control de la
constitucionalidad y ha sido criticado por muchos especialistas en el tema,

cuestiéon que abordaremos en el apartado subsiguiente.

Ademas de todo lo asentado, debe ser procedente el amparo contra las
resoluciones de los organismos y autoridades en materia electoral, pues carece
de fundamento tedrico el que estas autoridades estén fuera del control de la
constitucionalidad, es decir, en un sistema completo de control ninguna autoridad
tiene que estar al margen de un control sobre los actos que emitan, a la vez, los
ciudadanos tienen que contar con un medio de control que proteja sus garantias

politicas y electorales.

El Poder Judicial de la Federacién, en este tema ha sostenido:

“AMPARO. ES |IMPROCEDENTE CONTRA RESOLUCIONES DE
ORGANISMOS Y AUTORIDADES EN MATERIA ELECTORAL. ...Por
tanto, es inconcuso que toda impugnacién a través del juicio de
amparo de cualquier resolucion emitida por una autoridad
electoral, provoca de manera evidente la improcedencia de esta
via, en atencidn a que la misma se cred para proteger los derechos
individuales o civiles de todo gobernado, mas no para atacar actos
en materia electoral, ya que para estos ultimos existen medios de
impugnacion que tutelan los derechos politico-electorales del
ciudadano y los propios de los partidos politicos, a través de los

cuales se pueden hacer valer este tipo de inconformidades.”®®°

%% Tesis Aislada, Noveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca. Tomo XVII, Febrero de 2003. p.
985.
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Desafortunadamente, conforme la causal establecida en la fraccion VII, del
articulo 73 de la Ley Reglamentaria de los Articulos 103 y 107 Constitucionales,
que establece que el juicio de amparo es improcedente contra las resoluciones o
declaraciones de los organismos y autoridades en materia electoral, todavia en la
actualidad se sostiene que los derechos politicos de los ciudadanos no son

garantias individuales. Al tenor se la siguiente tesis:

“DERECHOS POLITICOS. IMPROCEDENCIA. La violacion de los
derechos politicos no da lugar al juicio de amparo, porque no se

trata de garantias individuales.”®%

Es claro ni la ley ni la jurisprudencia precisan las diferencias de los
derechos politicos con los demas derechos, pero el mismo Poder Judicial de la
Federacion ha argumentado que el sentido natural de la expresion permite
sostener que los derechos politicos son los que tienen los ciudadanos para tomar
parte en el gobierno y directa o indirectamente intervenir en la formacién de la

voluntad del Estado y en la creacién misma del orden juridico.®®*

Con todo lo asentado, no se puede refutar que los derechos politicos son
garantias individuales, por ello la garantia de estos derechos le debe
corresponder al amparo como medio de control de la constitucionalidad y la parte
contenciosa electoral al tribunal especializado en ello, es decir, al Tribunal

Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

5.6.2.2.1. El problema del control de la constitucionalidad de las leyes

Estamos concientes que el amparo indirecto contra leyes y normas de caracter

general, no es ni tedrica ni teleolégicamente, un medio de control de la

90 Tesis Aislada, Segundo Tribunal Colegiado del Sexto Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion, Octava Epoca. Tomo XIV, Julio de 1994, p. 546.
91 vid. Tesis Aislada, Tribunal Colegiado del Segundo Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion, Séptima Epoca, Volumen 40, Sexta Parte, p. 27.
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constitucionalidad eficaz para anular leyes inconstitucionales. Su estudio ha traido

consigo una serie de criticas, al tenor de la opinidon que se transcribe:

“A partir de esta omisién de los constituyentes del 57 se inicia con
relacion al Amparo contra leyes..., un discurso —para emplear un
término neutral y no tener que optar por decir una evoluciéon o una
degeneracion--, que no ha llegado a su fin, por lo menos
satisfactoriamente en todos los casos. Uno de los temas no

resuelto aun es precisamente el del Amparo contra leyes.”%%

Efectivamente, si fuera facil hacer armonioso y eficaz un sistema de control
de la constitucionalidad, ya sea porque se apliquen puramente cuestiones
cientificas al disefiar los medios de control, o bien, argumentando que la situacion
social, juridica y politica del pais justifica que se estructuren medios
anticientificos de control; la mayoria de los paises que se han analizado ya

tendrian un sistema casi perfecto de control.®%®

Como lo advierte Miguel Covian Andrade:

“.. [...] El elemento acertado de estos tres elementos estructurales

[disefio de medios de control de la constitucionalidad] garantiza en

%92 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.

p. 257.

Egs Ni en el sistema espafiol de control de la constitucionalidad, segun la doctrina el mas avanzado del
mundo, se puede decir que no haya problemas y discusiones en torno a los medios de control. Ha
sido una constante el debate doctrinario acerca de quitar la accién de inconstitucionalidad y el amparo,
ademas, ha levantado suspicacia la fundamentacion cientifica de la cuestion de inconstitucionalidad,
entre otros. Supra. pp. 160 y 161. Basta recordar que entre los argumentos mas utilizados en contra
del “amparo constitucional”, desde su introducciéon en el sistema constitucional, es que se ha
convertido al Tribunales Constitucional en una ultima instancia de supercasacion, y el hecho de verse
incapacitado para resolver puntualmente muchas reclamaciones presentadas ante el, lo sujeta al
desprestigio social y pérdida de credibilidad politica. Cfr. REBOLLO DELGADO, Lucrecio, El derecho
fundamental a la intimidad, Madrid, Dykinson, 2000, p.253. ALMAGRO, Justicia Constitucional
(Comentarios a la Ley Organica del Tribunal Constitucional), Madrid, 1980, p. 191.
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gran medida la funcionalidad y el éxito de un medio de control,

aungue ciertamente no de todo el sistema... [...]"°%

La duplicidad de vias instituidas sin observar las condiciones especificas de
cada sociedad, provoca disfuncionalidades y problemas, un ejemplo claro lo
tenemos en Espafia,®” donde al no existir el amparo contra leyes -pero si
cuestion de inconstitucionalidad- se cred la denominada “autocuestion interna de
constitucionalidad”, competencia “residual” dentro del amparo, y se utiliza en
aquellos casos en que se estime otorgar el recurso de amparo (condition sine qua
non) porque la ley aplicada (no su aplicacién) lesiona derechos fundamentales o
libertades publicas, el juzgado que es competente para resolver el amparo, una
vez dictada la sentencia de amparo elevara la cuestiéon al Pleno del Tribunal quien
podra declarar las inconstitucionalidad de dicha ley en una nueva sentencia que
tendria efectos generales como todas las dictadas en procesos de

inconstitucionalidad.®®®

En efecto, a primera vista la cuestion de inconstitucionalidad seria el medio
de control que se pudiera trasladar al ordenamiento juridico mexicano para
controlar las leyes inconstitucionales. No obstante, el juicio de amparo no es tan
facil desestructurarlo por las siguientes razones: La primera, porque es una

tradicion arraigada en los operadores juridicos, llamense jueces, magistrados,

%9 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.

327.

8% 0, por ejemplo, de multiplicidad de controles. El reglamento en Espafia es una norma sobre la que
puede actuar una extensa serie de controles: el ejercitado por la jurisdiccion ordinaria a través del
procedimiento contenciosos administrativo y del de amparo o tutela de derechos fundamentales
previstos en el articulo 53,2 de la Constitucion (y confirmado por el articulo 43,1 de la Ley Orgénica)
y el ejercitado por el Tribunal Constitucional a través del recurso de amparo (articulo 43,1 de la Ley)
de la resolucion de conflictos y competencias y atribuciones (articulos 61 y 73 de la Ley) y del
procedimiento especial de impugnacion de disposiciones sin fuerza de ley y resoluciones de las
Comunidades Auténomas (articulo 76 de la Ley)

%% E| fundamento de esta nueva competencia, se encuentra en que resultaria contrario al sistema
establecido otorgar un amparo con base a una ley que se considera inconstitucional y, sin embargo,
dejar vigente dicha norma. Como la naturaleza del amparo es para la proteccién de los derechos con
efectos particulares se hizo preciso facultar al Tribunal Constitucional para que en una nueva via de
inconstitucionalidad se dictara una sentencia de esta tipo y con efectos generales.
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litigantes, investigadores, etc.®®’

y seria sumamente dificil cambiar los “habitos
juridicos”. La segunda, al prescindir del amparo indirecto contra leyes®® y e
implantar la cuestidon de inconstitucionalidad contra leyes y normas de caréacter
general, a pesar de la fiscalizacibn por el juez de origen, el Tribunal
Constitucional mexicano se veria saturado de expedientes los cuales no podria
atender®® y resultaria ineficaz su control. La tercera, y mas importante, es que el
control de las leyes estd encomendada a los jueces de distrito, conforme a lo

dispuesto en el articulo 114 de la Ley de Amparo, a saber:

“ ... El amparo se pedira ante el juez de distrito:

I. Contra leyes federales o locales, tratados internacionales,
reglamentos expedidos por el Presidente de la Republica de
acuerdo con la fraccion | del articulo 89 constitucional,
reglamentos de leyes locales expedidos por los gobernadores de
los Estados, u otros reglamentos, decretos o acuerdos de
observancia general, que por su sola entrada en vigor o con

motivo del primer acto de aplicaciéon causen perjuicios al quejoso.”

De esta forma, el amparo cuenta con una férmula muy efectiva de control
que es la garantia de proteccion inmediata, inminente y oportuna llamada:
“suspension del acto reclamado”, misma que permite que en los supuestos mas

graves’® se “ampare y proteja al quejoso”. En tal virtud, en el supuesto de que

7 He aqui un condicionamiento que impone la estructura normativa que se ha ido asentando de
conformidad al propio desarrollo juridico y politico de la nacion.

%% Evitando duplicidad de medios controlen una misma ley o norma. E impidiendo a la postre, que el
Tribunal Constitucional como intérprete final se sature de asuntos.

%99 En cambio, los Tribunales Colegiados de Circuito y los Juzgados de Distrito que conocieran del
amparo, estarian desahogados pues quedarian fuera de su competencia, los procedimientos
ordinarios federales y los amparos contra leyes.

" E| articulo 123 de la Ley de Amparo, indica que procede la suspension de oficio: “I. Cuando se trate
de actos que importen peligro de privacion de la vida, deportacion o destierro o alguno de los
prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Federal; y...ll. Cuando se trate de algun otro acto, que
si llegare a consumarse, haria fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce de la garantia
individual reclamada.”
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existiera una ley o norma de caracter general que en si misma cause una
violacién de garantias (de las denominadas autoaplicativas),’® que de llegar a
consumarse haga fisicamente imposible restituir al quejoso en el goce de las
mismas, el gobernado puede obtener el amparo y protecciéon de la Justicia
Federal rapidamente, cosa que no ocurriria en la cuestiéon de inconstitucionalidad
pues en ella debe haber un procedimiento previo, un juicio de relevancia, entre
otros actos procesales, que harian nugatoria la proteccién, pues el acto ya se

habria consumado.

Al respecto, Miguel Covian Andrade sustenta:

“...Mucho se ha escrito sobre las llamadas leyes autoaplicativas, sin
que se haya llegado a formar un criterio uniforme en la doctrina, ni
a conformar jurisprudencia indubitable sobre la materia... [...] el
problema béasico del Amparo contra leyes estd muy lejos de haber
sido resuelto mediante esta distincibn en mas de un sentido,
artificiosa o como la denominaba Rabasa, “especiosa”, entre leyes
autoaplicativas y leyes heteroaplicativas. En realidad, sé6lo hay una
opcién entre estas dos: o la ley respeta los términos de la
Constituciéon, o los contradice. En otras palabras, o es

constitucional o anticonstitucional.”’®?

El amparo contra leyes constituye, entonces, el principal problema en el
sistema de control de la constitucionalidad que pretendemos desarrollar, porque
de principio se advierte una disyuntiva: o bien, eliminamos el amparo contra

leyes e incorporamos la cuestién de inconstitucionalidad con todos los problemas

1 La Ley que cause un agravio por su simple expedicién es llamada autoaplicativa y la que causa el
agravio con el primer acto de aplicacion es denominada heteroaplicativa.

%2 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit.
pp. 260 y 261.
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que ello implica,’® pero con una base teédrica plausible que permite al gobernado
solicitar al juzgador que ejerza un medio de control que puede derivar en una
declaracion general de inconstitucionalidad, o bien, dejamos el amparo contra
leyes, carente de sustento cientifico y ajeno a la naturaleza misma del amparo,
pero muy efectivo, en algunos casos para proteger al ciudadano

(individualmente) contra leyes inconstitucionales.

Como se ha visto, las decisiones académicas no son faciles de tomar, sin
embargo, como antes se subrayo, hay algo muy importante que se debe
considerar: el Tribunal Constitucional mexicano no podria conocer de todos los
medios de control en Unica instancia, ni aun, en todo caso, de la revision de

amparo’®*

en el supuesto de que los Juzgados de Distrito y los Tribunales
Colegiados de Circuito siguieran conociendo del juicio de garantias. Seria
evidente entonces que el Tribunal se saturaria de trabajo conociendo: acciones de
inconstitucionalidad (incluyendo légicamente control a priori y a posteriori,
ademas de la accion de inconstitucionalidad por omision legislativa), conflictos de
atribuciones entre del Estado, conflictos de competencia entre poderes
constituidos, revision de amparo, y ademas de las cuestiones de
inconstitucionalidad de leyes (éstos dos ultimos medios definitivamente serian los

mas numerosos).’°®

93 Al carecer los jueces ordinarios de experiencia en materia constitucional, es posible que no sepan

distinguir si existe en realidad una cuestion de inconstitucionalidad que amerite ser resuelta por el
Tribunal Constitucional, quiza no todos puedan sustentarla y tengan que ser capacitados. Ademas se
le impondria mas trabajo al juez que conozca del proceso concreto. Peor aun si el juzgador decidiese
gue no hay lugar a ejercer la cuestién no habra nada que hacer o en el mejor de los casos se tendria
gue ir al amparo y hacer mas dificil el procedimiento. Maxime que se tendria que reestructurar los
Organos encargados del control, digase Tribunal Colegiado, Tribunal Unitario y Juzgados de Distrito,
entre otras cuestiones.

% Como lo indica el doctor Miguel Covian Andrade: “[...] fundamentalmente por razones de orden
préactico.” COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado,
op. cit. p. 374.

"%Es innegable que actualmente algunos de los asuntos que se someten a la consideracion de la
Suprema Corte de Justicia resultan sobreseidos debido al paso del tiempo, pues la materia
desaparece. Este tipo de situaciones deben de evitarse a toda costa pues minan la credibilidad y el
respeto con que debe contar el Tribunal Constitucional del pais. Vid. Foro de reflexion No. 4 Justicia
Constitucional, Mesa 2. “Medios de control constitucional ” en Consulta Nacional sobre una Reforma
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De los argumentos vertidos, tomamos una tercera via mediante la cual
concluimos que el juicio de amparo indirecto debe seguir siendo conocido por los
Jueces de Distrito, excluyendo el denominado amparo contra leyes.”® Al tenor del

siguiente discernimiento:

“..[...]JLa naturalidad y efectividad con que cumple su misién el
Amparo-Garantias y aun si se quiere el Amparo-casacion,
contrasta ostensiblemente con la dificultosa funcién con la que se
pretende sobrecargar a nuestra secular institucion cuando se trata
de utilizarla para anular los efectos inconstitucionales de una ley.

Esto es lo que ocurre con el llamado Amparo contra leyes.”’*’

Acorde a ello, la Constitucion debera prever que el amparo indirecto
procede contra actos unilaterales a través de los cuales las autoridades creen,
modifiquen o extingan situaciones juridicas concretas que afecten la esfera del
gobernado. Sin poder conocer de actos creadores de situaciones juridicas
abstractas, generales e impersonales, es decir, de leyes o normas de caracter

general.

De aqui se advierte claramente que una ley, dadas sus caracteristicas
propias, se puede estudiar de manera abstracta, como sucede con la accién de
inconstitucionalidad, pues su finalidad, como lo hemos subrayado antes, es la
defensa integral de la Constitucion, en cambio, el amparo es una institucién cuyo
objetivo principal es la defensa del individuo y sélo como objetivo secundario la

defensa de la Constitucion. Como lo manifiesta Felipe Tena Ramirez:

Integral y Coherente del Sistema de Imparticion de Justicia en el Estado Mexicano, Suprema Corte de
Justicia de la Nacidn, Universidad Panamericana, Campus Guadalajara, 26 de agosto de 2005, p. 7.
" ¥ los Tribunales Colegiados de Circuito, seguirdn conociendo de los juicios de amparo directo.
Maxime que en la mayoria de los casos, los actos de autoridad que lesionan derechos de particulares,
incluidos los fundamentales, podrian combatirse mediante recursos de legalidad.

%7 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.
262.
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“..El control que involucra [el amparo] como principal de la
defensa del individuo y como secundaria de la Constitucion, tiene
al cabo que preocuparse mas de la legalidad que de la
constitucionalidad, por interesar al individuo mas por la primera

que la segunda.” "*®

En efecto, en los actos concretos, individualizados, se pueden transgredir
cuestiones de legalidad y constitucionalidad a la vez, y su estudio en muchas
ocasiones no puede desvincularse del andlisis de ambos tipos de cuestiones, pues
conlleva una visién compleja sujeta a multiples condicionamientos derivados de
cada situacién particular. En consecuencia, no esta justificado argumentar que en
el amparo sélo se pueden vulnerar preceptos legales, a riesgo de caer en un
razonamiento descontextualizado y al margen de lo que el sistema juridico

establece.

Entonces, el juez de distrito se abstendra de controlar la constitucionalidad
de una ley o norma general, aunque si podran junto con los magistrados de los
tribunales colegiados, y esto es importante subrayarlo, controlar la aplicacién de
la ley (violaciones indirectas) mediante un acto concreto, con efectos inter
partes.’® Consecuentemente, la autoridad responsable en el amparo sera la que

dicte, ordene, ejecute o trate de ejecutar el acto reclamado.

Efectivamente, la sentencia de amparo sera siempre tal que sélo se ocupe
de individuos particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos en el caso
especial sobre el que verse la queja, sin hacer una declaraciéon general o
particular de la ley, s6lo se ocupard del acto que la motivare. En el supuesto de
que la ley aplicada al caso se estimase inconstitucional, la calificacion de ella por

el tribunal competente se hara en la parte considerativa de la sentencia.

"% TENA RAMIREZ, Felipe, Derecho Constitucional Mexicano, op. cit. p. 529
%9 Como lo hacen actualmente a través del amparo directo.
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5.6.2.3. La cuestién de inconstitucionalidad de la ley via jurisprudencial

La aparicion de la cuestion de inconstitucionalidad’*°

en Austria tuvo lugar de una
manera inusual. Pues en vez de haber surgido, como era de pensarse, en el
ambito del control de las leyes, nacié en razon del control de legalidad de los
reglamentos, incluso antes de la creacién de la Corte Constitucional austriaca.
Particularmente con el texto de la Constitucion de 21 de diciembre de 1867
(reunida en cinco leyes fundamentales) fue creado el Tribunal del Imperio
(Reichsgericht) con competencia para resolver sobre la validez de los

reglamentos y no de las leyes.”**

De hecho, el modelo puro desarrollado en Austria en 1920 provoco algunas
lineas de convergencia con el modelo americano, mediante la insercién de la
cuestion de constitucionalidad incorporada al Tribunal Constitucional austriaco en
1929.”*? Ello ha suscitado que en algunas ocasiones la cuestion de
inconstitucionalidad se haya llegado a confundir con el control concreto de estilo
americano.”*® Pero cabe advertir, que este Ultimo se caracteriza por dar la
posibilidad a los tribunales ordinarios de resolver precisamente la

inconstitucionalidad, con la excepcion de que la Corte Suprema atraiga el litigio

9 | a denominacién de “cuestién de inconstitucionalidad” en Italia y Espafia, no puede considerarse

adecuado, ya que no dan una aproximacion real al concepto. En Espafia la equivocacion viene de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre de 1979, que tomd esta denominacién "por
un incorrecto mimetismo gramatical del articulo 163 de la Constitucion [italiana]", particularmente del
vocablo "cuestion”. Cfr. ARAGON Reyes, Manuel y FRANCISCO RUBIO Llorente, "La jurisdiccion
constitucional, en La Constitucion espafiola de 1978. Estudio sistematico, 22 Edicion, Madrid, Civitas,
1981, pp. 838-863. Mas bien se deberia denominar "cuestion prejudicial de inconstitucionalidad" dado
que conlleva la idea de facilitar previamente la solucion de una cuestion resuelta por una jurisdiccion
distinta, en este caso el Tribunal Constitucional, con el fin de resolver el litigio objeto de este proceso.
Si efectivamente hay reenvio puede no haber y no por ello deja de ser prejudicial. Vid. CORZO SOSA,
Edgar, “La vision prejudicial de inconstitucionalidad ¢Puede servir la experiencia espafiola de
Plrlecedente y fundamento para su instauracion en Francia”, en Boletin Mexicano, op. cit. p.4 y 5.

Cfr. EISENMANN, Charles, La Justice Constitutionnelle et la Haute Cour Constitucionnelle d
Autriche, op. cit. p. 127.
"2 por ello, esta figura ha sido sumamente criticada, aduciendo que no es originaria del control
concentrado de constitucionalidad, Pese a esto, se encuentra asumida por los Tribunales o Cortes
Constitucionales de ltalia, Alemania, Espafia y Bélgica.
" vid. DUVERGER, Maurice, "L'exception d'inconstitutionnalité devant les tribunaux ordinaires”, en
Commentaire, Paris, otofio 1986, nimero 35, pp. 413y 414.
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para resolverlo ella misma.”** La concepcién europea, en cambio, s6lo da a los
tribunales ordinarios la posibilidad de plantear la cuestion a un tribunal
especializado, es decir, al Tribunal Constitucional, que resolvera el problema de

constitucionalidad.

La cuestion de constitucionalidad contra leyes implica que el magistrado o
juez que debe aplicar a un caso especifico una norma o precepto legal que estime
inconstitucional (Meinungsverschie-denheiten) o de dudosa constitucionalidad
(Zweifel),”™ ya sea a peticion de parte o de oficio, debe suspender el
procedimiento,*® y remitir el asunto al Tribunal Constitucional para que resuelva
la constitucionalidad de la norma cuestionada. Se debe concretar la ley o norma
con fuerza de ley cuya constitucionalidad se cuestiona, el precepto constitucional
que se supone infringido y especificar o justificar en qué medida la decision del

proceso depende la de validez de la norma en cuestion (juicio de relevancia).

Es indirecto porque las partes no pueden realizar la impugnacion
directamente, sino soélo solicitarla al tribunal o Corte judicial ante quien se tramita
el proceso concreto. Es incidental porque la accibn es promovida como una
cuestién accesoria sin afectar la tramitacion de la gestién judicial en desarrollo

hasta la etapa previa al dictamen de la sentencia.

El Tribunal o Corte Judicial debe plantear la accion cuando exista una duda
razonable y fundada sobre la constitucionalidad de la disposicion legal de cuya
validez corresponde el fallo, independientemente de que lleguen a adoptar la

decision respectiva de promover el recurso directamente o a peticion de las

"4 AHUMADA RUIZ, Maria Angeles, "El certiorari. Ejercicio discrecional de la jurisdiccion de apelacion
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos", en Revista Espafola de Derecho Constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, mayo-agosto 1994, nimero 41, pp.109-118.

50 que, segin la férmula ltaliana, no considere manifestamente infondata la alegacién de
inconstitucionalidad de una de las partes.

"® También hay quienes dicen que el procedimiento debe estar concluso y esgrimirse la cuestion
dentro del plazo de sentencia, como sucede en Espafa de conformidad con el articulo 35 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional.
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partes. De esta forma, el juez a quo representa un filtro fundamental’*’ de las

cuestiones que no pueden ser planteadas directamente por las partes.’*®

Asi, plantear la cuestidon de inconstitucionalidad se constituye como sefiala
Pablo Pérez Tremps, en un deber “fundado en un interés publico”, sin perjuicio

del deber de dar plena eficacia normativa a la Constitucion.’*®

Louis Favoreu aplica al respecto el siguiente comentario:

“La cuestion prejudicial de constitucionalidad no es mas que el
motivo o el pretexto de una verificacion de constitucionalidad de la
ley cuyo resultado tendra un alcance general. La solucion adoptada
se aplicara a toda una serie de litigios pendientes en las
jurisdicciones ordinarias, sin que las partes de estos litigios hayan

sido invitadas de ningiin modo a presentar sus argumentos.”’?°

En esa tesitura, si como explica Favoreu, esta figura constituye un pretexto
para verificar la constitucionalidad de normas generales, creemos que ella puede
servir muy bien, con ciertas modalidades, para realizar el control de la
constitucionalidad de la ley a través de la jurisprudencia, y por consiguiente,
lograr la declaracién general de inconstitucionalidad de preceptos inmersos en el

sistema.

Analégicamente, las partes en los juicios de amparo se asemejarian a las

partes en el proceso ordinario y los magistrados federales en los jueces

"7 Es menester afiadir que el hecho de exista un “filtro” en este tipo de cuestiones se origind porque

seria inviable e imposible estructurar en este modelo de control, una acciéon popular de
inconstitucionalidad, la cual deberia ser en si el medio de control adecuado por su finalidad y
legitimidad para controlar las leyes, pero que seria imposible para cualquier tribunal, incluido el
Tribunal Constitucional, conocer de todos estos asuntos.

"8STURLESE, Laura, “Tribunal Constitucional y sistema institucional italiano”, en La justicia
constitucional comparada, México, op. cit. p. 170.

"9 PEREZ TREMPS, Pablo, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, op.cit., p. 127.

"2 EAVOREU, Louis, Los tribunales constitucionales, op.cit. p. 140.
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ordinarios, pero con la gran diferencia que el Tribunal no se saturaria de asuntos

que no pudiera resolver,”**

pues sOlo pasarian a su conocimiento criterios
sustentados. Por otra parte, no quedaria a voluntad del juez ordinario (ni a su
capacidad o tiempo para justificar la inconstitucionalidad de una ley) elevar la
cuestiébn al Tribunal Constitucional, pues en seria una obligacibn de los
magistrados federales ejercer la cuestion de inconstitucionalidad via su

jurisprudencia.

Pero antes, debemos de sujetarla al disefio que requieren los medios de

control de la constitucionalidad,’?? a saber:

a) La consideracion del acto cuya constitucionalidad de pretende controlar.

El objetivo que se persigue este medio de control es constatar la

constitucionalidad de la ley poniendo como excusa a la jurisprudencia.

Sin lugar a duda, a través de los diversos criterios que hace la Suprema
Corte de Justicia, se le estan incorporando a la ley y Constitucion propdsitos que
tal vez nunca estuvieron en la mente del legislador y del Poder Constituyente que
los cred. Si bien es cierto, que el tema no ha sido discutido ampliamente por la
doctrina en general, la importancia de controlar la ley mediante la jurisprudencia
cada dia se evidencia mas. No hace falta mas que remitirse a la compilacién de

jurisprudencias para notar que el autodenominado Tribunal Constitucional, ha

2L Es importante considerar que nuestro pais tiene la poblacién mas numerosa de los paises en

comparacién, con una poblacién aproximada de 106,300,000; Espafia 41,100,000; Francia
60,100,000; Alemania 82,500,000; Italia 57,400,000; Perd 28,000,000; Chile 15,600,000; Colombia
45,600,000; Guatemala 12,610,000; Ecuador 13,170,000; ademas, México tiene un sistema juridico
hiper-reglamentado y la sociedad no cuenta con una “cultura” de respeto a la Constitucién (como los
paises europeos) lo que dificulta cualquier tipo de proceso jurisdiccional.

22 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.
333.
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hecho suyas las mas incoherentes y perversas interpretaciones de la ley y de la

Constitucion para imponer lo que mas le parece.’*?

Estas posturas tienen su fundamento, en expresiones como las de Calos

Avilés, quien sostiene:

“Los criterios que ha emitido la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién (SCJIN) en temas polémicos y de alto impacto en la vida
nacional se han vuelto, en los udltimos tres afos, fragiles y
susceptibles de sufrir cambios radicales en cuanto a su postura,
que pueden ir de un extremo a otro, dependiendo Unicamente de

quienes formen parte del maximo tribunal del pais.”"?*

Los tribunales colegiados de circuito y el Tribunal Electoral del Poder Judicial
de la Federacién, no se han quedado atras en su hermenéutica. En el caso de los
primeros, sus jurisprudencias son incompatibles con las pronunciadas por otros
tribunales, entonces, asuntos similares se resuelven de manera distinta segun el
criterio que sustente cada tribunal. Que las tesis sean discrepantes y no sirvan
para fijar un punto de acuerdo sobre su interpretacién, propicia la llamada

contradiccion de tesis’®®

mediante la cual la Suprema Corte determina cual es el
criterio que debe regir en el futuro con caracter de jurisprudencia, lo cual implica,

otra vez, que los criterios se basen en opiniones ambiguas o tendenciosas.

De igual manera, si una Sala del Tribunal Electoral, sustenta una tesis
sobre la inconstitucionalidad de algun acto o resolucién o sobre un precepto de la

Constitucion, y dicha tesis puede ser contradictoria con una sostenida por las

2 \/id. COVIAN ANDRADE, Miguel, La Suprema Corte y el control de la constitucionalidad (Diez afios
de fallas e imprecisiones), op. cit. Capitulos: Séptimo a Décimo.

4 \/id. AVILES, Carlos, “Jerarquia de las leyes. Justicia de Debate”, en El Universal, op. cit. p. A20.

% Figura que se instituy6 con finalidad de “preservar la unidad de interpretacion de las normas que
integran el orden juridico nacional”. Vid. Tesis de Jurisprudencia la/J. 28/2002, Instancia: Primera
Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XV, Mayo de
2002, p. 5.
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Salas o el Pleno de la Suprema Corte, se podra denunciar la contradiccion,’?® en
los términos que sefiale la ley para que el pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion decida en definitiva cudl es la tesis que deba prevalecer. A la postre,
este 6rgano jurisdiccional conoce, una vez mas, del asunto, con las deficiencias

antes indicadas.

La importancia de la jurisprudencia sobresale en todos los ordenamientos
juridicos del mundo, toda vez que constituye el principal instrumento de
movilidad que le da dindmica, vida a la Carta Magna.’?’ Por eso se debe exigir
objetividad en la misma, pues se trata obviamente de pronunciamientos
elementales que privilegian valores’® que no son indiferentes a la sociedad,
muchos de ellos sujetos a duras controversias y que atafien al proyecto de vida
individual y colectiva. Son razonamientos que se vinculan con la organizacion de
la sociedad, y desde esa perspectiva se tiene que agudizar la mesura y la

discrecion.’®®

b) La creacion de un procedimiento para verificar su constitucionalidad.

Unicamente la deberan solicitar los tribunales que establezcan
jurisprudencia que lleve inmersa una cuestibn en la que se debata la
constitucionalidad de alguna norma de caracter general.”*° La jurisprudencia
constituird el pretexto para cuestionar la constitucionalidad de una ley. En este

sentido, las resoluciones formaran jurisprudencia, siempre que lo resuelto en

2% por cualquiera de los Ministros, las Salas o las partes.

21 | a expresiéon “Constitucién viva” denota el modo en que determinada Constitucién escrita es
concretamente interpretada y actuada en la realidad politica. Por lo que se refiere a la interpretacion,
es bastante obvio que cualquier texto constitucional es susceptible de interpretaciones no sélo
sincrénicamente diversas, sino diacronicamente cambiantes.

28 Existe un hondo sentido formativo y pedagdgico de la jurisprudencia que tiene a ir conformando un
cumulo de creencias constitucionales que hacen a los valores fundamentales del hombre y de la
sociedad.

2 MORELLO, Augusto Mario, La Corte Suprema en Accidn, Buenos Aires, Platense-Abeledo Perrot,
1989, p.132.

% | lamese Suprema Corte de Justicia, Tribunal Colegiado de Circuito, Salas del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion.
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ellas se sustenten en cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en
contrario, evitando asi el conocimiento del Tribunal de tesis aisladas que no

requieran su atencion inmediata.”**

Los magistrados representaran, de esta forma, un filtro necesario para que
el Tribunal Constitucional no se sature de asuntos, lo cual le permitira a este
organo de control, desarrollar con mayor eficacia y tranquilidad su funcién de
depuraciéon del ordenamiento y adecuaciéon del texto constitucional a la cambiante

realidad politica y social.

El juicio de contraste se haria entre la ley sumergida en el razonamiento
jurisprudencial y la Constituciéon, determinando si la primera no vulnera la
segunda, haciendo abstraccion de las condiciones concretas de su aplicacion y de
la interpretacion sostenida por las partes o del propio tribunal de origen. Las
circunstancias prevén que en este medio de control no hay término para que se

discuta la constitucionalidad de la ley.

c) La asignacion de determinados efectos a la resolucién relativa a la
conformidad o inconformidad entre la Constitucion y el acto cuya

constitucionalidad se controla.

Si el Tribunal Constitucional llegara a la conclusibn de que la ley que
analiza la jurisprudencia es contraria al texto fundamental, sus efectos seran de
anulaciéon del sistema de la norma juridica, por consiguiente, dicha declaracion
tendra efectos generales, pues no hay razén alguna para mantener vigente y en
aplicacion una norma que se ha estimado inconstitucional por el Tribunal
Constitucional y se procedera de la misma forma que en las acciones de

inconstitucionalidad.

1 salvo en materia electoral, en donde la jurisprudencia se basa en tres sentencias no interrumpidas

por otra en contrario, que sostengan el mismo criterio de aplicacion, interpretacién o integracion de
una norma.
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Cabe advertir, que en los demas criterios jurisprudenciales, los que no
comporten la inconstitucionalidad de una ley, pero se trate de alguna
interpretacion directa de la Ley fundamental se podra hacer uso de la figura de

contradiccion de tesis para que el Tribunal fije el criterio de mérito.

En todo caso, la jurisprudencia de los tribunales®?

recaida sobre leyes,
disposiciones 0 actos enjuiciados por el Tribunal Constitucional habra de
entenderse corregida para todos los poderes publicos. Desde tal perspectiva, este
tipo de control de la constitucionalidad pareciera una adecuada técnica de
unificacion jurisprudencial y retroalimentacién entre tribunales federales y

Tribunal Constitucional.

Muchas de las dudas en materia constitucional se acabarian, porque los
precedentes (sentencias constitucionales) que sostuviera el Tribunal
Constitucional, a diferencia de las jurisprudencias de la actual Suprema Corte’®?

les servirian de apoyo y limite a todos los 6rganos jurisdiccionales.

Maxime que con esta figura se evitaria que todos los jueces ordinarios
analizardn si existe una asunto de constitucionalidad en un caso concreto
susceptible de ser conocido por el 6rgano de control, distrayéndolos de sus
deberes que ya de por si son demasiados. Al mismo tiempo, se impediria la
facultad potestativa del juez al decidir si existe o no una duda de

constitucionalidad en el proceso respectivo.

En suma, en la cuestion de inconstitucionalidad via jurisprudencial se halla

la necesidad de declarar la inconstitucionalidad de una ley, que mediante la

732 | a jurisprudencia del Tribunal Constitucional a diferencia de la jurisprudencia de los otros tribunales

del Estado, supone la totalidad de las sentencias y autos que resuelvan los medios de control de la
constitucionalidad.

"% vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, La Suprema Corte y el control de la constitucionalidad (Diez afios
de fallas e imprecisiones), op. cit. Capitulos: Séptimo a Décimo.
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jurisprudencia se ha evidenciado su inconstitucionalidad, por tanto, su objeto

consiste en la salvaguarda de la Constitucién ante la ley inconstitucional.

5.3.2.4. Conflictos constitucionales entre Poderes constituidos

Una Constituciéon normativa tiene plena fuerza de aplicaciéon cuando cada érgano
constitucional actia dentro de la 6rbita de sus funciones y atribuciones. Por
tanto, si existe un sistema de defensa de la Constitucién es natural que el 6rgano
jurisdiccional especializado llamado Tribunal Constitucional conozca y resuelva
los posibles conflictos que se susciten entre los poderes u 6érganos constituidos
(no entidades, organismos o instituciones dependientes de ellas) de los tres

niveles de gobierno.”®*

Esta institucion, mal llamada en México “controversia constitucional”’3®

mediante revision a la Constitucion en 1994, fue confundida con los Conflictos de
atribuciones entre 6rganos constitucionales del Estado. Derivado de ello, el rubro
de la fraccién | del articulo 105 constitucional y el contenido de sus diversos

incisos, resulté una mezcla asistematica e incongruente de 6rganos.”*®

A mayor precisién, los dOrganos constituidos en nuestro pais son los
federales: el gobierno, el Congreso con sus dos Camaras y la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, ademas de los locales: gobierno local, congreso local y
tribunal superior de justicia’’, y por Gltimo, los municipales: ayuntamientos.’*®
Estos 6rganos constituidos se caracterizan por ejercer funciones de gobierno en
sentido amplio, esto es creacion de leyes, aplicacién general de éstas (gobierno)

y aplicacion de ellas en casos concretos (actos judiciales) dotados de una

734

Los niveles de gobierno son: Federal, estatal y municipal.
735

Este calificativo, puede dar lugar a confundirla con otras figuras controversiales estipuladas en la
Ley Fundamental, por ejemplo, la prevista en los articulos 103 y 107 constitucionales, o la estipulada
en la fraccién 1l del articulo 105 del texto constitucional.

"% Entre 6rganos federales, 6rganos constituidos, la “federacion”, los “Estados” y los “Municipios”.

3" Se homologan los del Distrito Federal que serfan: el gobierno, Asamblea Legislativa y tribunal
superior de justicia.

8 vid. COVIAN ANDRADE, Miguel, Teorfa Constitucional, p. 175.
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competencia juridica por definicion limitada, derivada directamente de la
Constitucion, dentro de la cual actian como instancia definitiva y en cuyo
ejercicio no se produce intervencion alguna de otras instancias de poder, en

relacion a las cuales ellos estén subordinados

En consecuencia, los conflictos a que hacemos referencia pueden originarse
entre los diferentes 6érganos constituidos federales, locales y municipales, en sus
distintas combinaciones.”® Sin que sea necesario establecerlo casuisticamente
como errbneamente lo hicieron los legisladores en el texto vigente del articulo

105 constitucional.

Los conflictos entre estos Organos constituidos versan sobre la
constitucionalidad de sus actos u omisiones, independientemente que estos
reciban una afectaciobn o menoscabo directo de su d&mbito competencial (lo que
controvierte uno o varios 6rganos constituidos es la constitucionalidad per se de
los actos u omisiones de otro poder constituido). En otras palabras, estas
controversias se presentan cuando los érganos constituidos que controvierten
ponen en duda la correspondencia entre los actos u omisiones de otro de su
misma calidad y las normas constitucionales. Los actos u omisiones pueden ser

en cualquier materia, incluyendo la electoral,’*°

pero no deben ser leyes o normas
generales. De esta forma, la accidn se dirige contra el acto no contra los poderes.
Aqui la accion se ejercita con base a un interés general, el 6rgano trata de
defender la constitucionalidad de las actuaciones (no sus competencias) de sus

similares que por su importancia redundan en todo el sistema juridico.

739 Esto no significa que el acto u omisién que motiva el conflicto entre 6rganos constituidos no pueda

estar atribuido a la esfera competencial concreta de la dependencia, entidad paraestatal, organismo o
su equivalente, el cual sera responsable directo de haberlo realizado o de haber dejado de realizarlo,
pero en estos casos, el sujeto pasivo sera el 6rgano constituido del cual dependa esa entidad,
organismo, etc.

"9 Al presente, no hay motivo para excluir la materia electoral del conocimiento del Tribunal
Constitucional en estos tipos de conflictos, como ha sucedido con las controversias constitucionales.
Vid. HERNANDEZ FLORES, JANETH, Limites al control de la constitucionalidad en las controversias
constitucionales, op.cit. pp. 221-229.
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En el caso de las omisiones, lo que se cuestiona es la falta de actividad del
organo competente para actuar que conculca el texto constitucional al no dar
eficacia, ni permitir la aplicacion de sus disposiciones.”*'Su finalidad de este
medio es diafana: destruir los actos u omisiones inconstitucionales de los 6rganos

constituidos.

Es notorio que las sentencias sobre conflictos constitucionales entre
6rganos constituidos, al depender de la naturaleza de la decisién cuyos efectos se
eliminan, tendran que ser declarativas de  constitucionalidad o]
inconstitucionalidad sé6lo del acto u omisién concreta. Pero las que resuelvan
conflictos por omisién se constrefiiran a decir si el 6rgano que se ha negado a
actuar es competente para hacerlo, ordenandole que actue. De lo contrario, el

Tribunal sefialara a cudl poder le corresponde realizar el acto.

Cabe precisar que en estos conflictos si debe haber un término para la
interposicion del medio de control, dado que al versar sobre un acto concreto,
este si debe dar certeza de sus efectos a las partes involucradas, con
independencia de que cada acto (por ser autbnomo) pueda ser controlado bajo
este medio de control. Por ello se propone que el plazo para interponer este
medio de control sea de 6 meses a partir de que el 6rgano constituido tenga
conocimiento del acto o su ejecucion. En cuanto al porcentaje para declarar la
inconstitucionalidad de estos actos sera la misma que para la acciéon de

inconstitucionalidad.

5.6.2.5. Conflictos competenciales entre 6rganos constitucionales del

Estado

A diferencia de los conflictos analizados anteriormente, estos conflictos se

originan por invasién de competencias o lesiones de autonomia entre drganos

"1 COVIAN ANDRADE, Miguel, El control de la constitucionalidad en el derecho comparado, op. cit. p.
379.
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constituidos (federales, estatales y municipales), entidades federativas (incluidos

el Distrito Federal), Municipios y los organismos constitucionales auténomos. "#?

Es facil percatarse que aqui los sujetos legitimados son muchos mas, toda
vez que este medio persigue proteger el ambito competencial de cada uno de los
érganos que por su importancia estan regulados en la Ley Suprema. Cuando sea
parte un poder compuesto por mas de un o6rgano (por ejemplo Camara de
Diputados y Camara de Senadores), no sera obligatorio en todos los casos, que
intervenga en el conflicto cada uno de los que lo integran. No obstante, en este
tipo de conflictos si es necesario acreditar un interés juridico, pues aqui la
finalidad es defender las competencias o atribuciones de cada uno de los érganos

legitimados.

Estos conflictos se producirian entre cualquier combinacién posible de los
organos aludidos, siempre y cuando haya duda o disputa sobre las competencias
de los mismos. Pues como sefiala la doctrina italiana, se trata de garantizar la

observancia de las normas constitucionales de organizacion.

La finalidad de este medio es sucintamente: determinar a que 6rgano
constitucional le corresponde una competencia especifica, con base en la

Constitucion.

Las sentencias que dicte el Tribunal Constitucional poseeran efectos

concretos, pues aunque deriven de una norma distribuidora de competencias, "**

2| os organismos constitucionales autbnomos se encuentran establecidos en la Constitucién Federal

-aungue no explicitamente con tal denominacioén- y se les confiere una competencia que ejercen sin la
interferencia de ningun otro érgano o instancia, es decir, la Constitucion les otorga autonomia. Cuando
se refiere que los organismos auténomos no son 6rganos constituidos, lo que se trata de indicar es
que los primeros no rednen una o varias caracteristicas propias de los segundos, de tal manera que
sélo representan casos de autonomia. En estos supuestos estan, por ejemplo, La Comisién Nacional
de Derechos Humanos, el Instituto Federal Electoral y el Banco de México. Vid. COVIAN ANDRADE,
Miguel, Teoria Constitucional, op.cit. p. 176. Cfr. CARDENAS, Jaime, “Remover los dogmas”, en
Cuestiones Constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, enero-junio 2002,
namero 6, pp. 17-48. Del mismo autor, Justificacion de los Organos Constitucionales Auténomos,
Derecho y la Cultura A.C., México, Invierno 2000-2001, Namero 2, pp. 17-18.
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sus efectos se circunscriben a las partes que estan en conflicto. Esos fallos deben
sefalar quien es el titular de las facultades controvertidas. En este sentido, no
habrda plazo para la interposicion del medio de control de la constitucionalidad,
considerando que no se controla un acto especifico sino las competencias

mismas, derivadas de normas generales.

El Tribunal Constitucional tendra que resolver conflictos cuidando que se
distribuyan las competencias de estos Organos de conformidad con la
Constitucion. Desde esta perspectiva, se advierte la importancia que tiene esta

figura en el fortalecimiento del federalismo y la supremacia constitucional.

5.6.2.6. Facultad de atraccién y de oficio

Es importante asignarle al Tribunal Constitucional de la Federacion una atribucion
excepcional consistente en la facultad potestativa en favor del érgano constituido
de conocer, de forma oficiosa o de atraccion,’** de algun acto ley o norma de
caracter general que considere que vulnere, restrinja o contradiga a la Carta
Magna y que por su importancia o trascendencia en la vida juridica del pais sea
fundamental o apremiante que dilucide. Es claro que su naturaleza juridica sera
la de un medio de control de constitucionalidad que permitirhA al méximo
intérprete de la Constituciéon del pais conocer y pronunciarse sobre cuestiones de

constitucionalidad de connotacion singular que a su juicio exijan su intervencion.

Esta potestad se tramitara a instancia de alguno de los ministros,
radicandola el magistrado ponente quién propondra al pleno la resolucidon
correspondiente. Los efectos de las sentencias serdn de acuerdo a la propia

naturaleza del procedimiento

3 En Espafia cuando se involucra una ley que atribuyera competencias, la tramitacion de estos

conflictos se asimila al control abstracto de leyes.
4 Oficiosamente se tramitard como accién de inconstitucionalidad, y de atraccién, como ya estan
determinadas las partes y el acto, se tramitard en la misma forma y términos que un juicio de amparo.
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5.7. Relacién entre Suprema Corte de Justicia y el Tribunal Constitucional

del Estado mexicano

La coexistencia de dos jurisdicciones puede dar lugar a diferencias interpretativas
e, incluso, a conflictos entre ambas’®. El origen de este tipo de discrepancias y
conflictos con sus consecuencias juridicas y politicas no es nuevo,’*® basta
recordar que en Italia se dio un verdadera enfrentamiento entre la Corte de
Casacion y la Corte Constitucional durante los primeros afios del funcionamiento

de esta ultima, la denominada “guerra fra le due Corti”.”*’

El problema no es en absoluto facil de resolver, pues supone el transito de
una serie de variables que discurren por todo el ordenamiento juridico. Lo
anterior debido a lo dificil que resulta articular la existencia del Poder Judicial y
un Tribunal Constitucional, ambos sometidos directamente al texto

constitucional.

Esos roces o tensiones entre los 6rganos jurisdiccionales en referencia, se
concretan por inadecuadas técnicas legislativas que generan espacios de
ambigiiedad o de interpretaciéon contradictoria de las competencias de ambos
tipos de o6rganos, donde uno de ellos considera tener una competencia o
atribucién que el otro considera que no tiene y que la Constitucién no precisa la

resoluciéon del conflicto.

%> PEREZ TREMPS, Pablo, Tribunal Constitucional y Poder Judicial, op.cit., p. 4.

% La primera tensién que se produce al establecerse los tribunales constitucionales es con las Cortes
Supremas como cabezas del Poder Judicial de los paises respectivos, las cuales resienten la pérdida
de poder o competencias en beneficio del érgano jurisdiccional especializado independiente y
auténomo, aun cuando pueda aparecer este Ultimo formalmente dentro del capitulo de la Constitucién
correspondiente a la rama o Poder Judicial, ya que la regla general es su estructuracion como 6érgano
extra poder. En tal sentido, basta observar la posicion tenida por las Cortes Supremas respectivas en
el momento del debate constituyente o de la reforma constitucional sobre la materia, con contadas
excepciones.

T ASSIMI, N. “Léggetto del guidizio di costituzionalitd e la “guerra fra le due Corti”, Milan, Giuffré,
1973, p. VI
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En este caso, el Tribunal Constitucional de la Federacibn como &érgano
constituido no estara estructurado a imagen y semejanza del Poder Judicial, pues
no tendra a cargo uno o varios tribunales que dependan directamente de él. Al
contrario, su jurisdiccion concentrada garantiza que conserve el centro de

imputacion juridica y politica que sus resoluciones requieren.

Su poder no estara diseminado, se conservara como una instancia Unica,
elevada y protegida que ayudara a que sus miembros se puedan enfocar mas
diestramente en sus funciones de alto nivel. En todo caso, sus atribuciones no se
veran minadas o disminuidas al “compartir estructuralmente” sus funciones con

otros 6rganos del Estado.

El Tribunal Constitucional gozard de independencia frente a los otros
poderes constituidos. No obstante, que la funcién del Tribunal necesariamente
incidird en algunas tareas de la tradicional trilogia del poder, respecto al quehacer
estrictamente legal del Poder Judicial, el citado Tribunal Constitucional no tendra
facultades para intervenir en su conocimiento y resolucion. Quedara de esta
forma resguardada la importante funciéon del Poder Judicial, ya que el Tribunal
sera un 6rgano especializado en la defensa y control de la constitucionalidad v,
por lo tanto, la competencia de los tribunales federales permanecera
inalterada,’*® salvo, las competencias de las fracciones | y Il del articulo 105 de
la Constitucion Federal, a fin de trasladarlas al &mbito competencial del Tribunal
Constitucional por ser el 6rgano ad hoc, especializado para tal efecto’™®. Lo
anterior, al margen de las diversas facultades que se le otorgaran para conocer

de otros medios de control de la constitucionalidad.

Tanto los tribunales colegiados de circuito y los juzgados de distrito
seguiran a cargo del la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pero seran

auxiliares del Tribunal Constitucional en relaciéon al medio de control del amparo.

"8 pero dejaran de conocer del juicio de amparo contra leyes (amparo indirecto).
" URIBE ARZATE, Enrique, El Tribunal Constitucional, op.cit. p. 341.
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Ademads el Tribunal Colegiado de Circuito tendrd, como se especificd, la obligaciéon
de ejercer la cuestiéon de inconstitucionalidad de su jurisprudencia cuando

750 o de

conlleve la interpretacion de un derecho fundamental propiamente dicho
una ley que se sostenga inconstitucional y que el Tribunal deba justificar si estad o

no de acuerdo a la Constitucion.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidon sera El Tribunal Superior de
Casacion, de mera legalidad, es decir, actuara como Tribunal Superior en materia
de jurisdiccion ordinaria de manera privativa, incluyendo dentro de su
competencia todos aquellos juicios y recursos en materia administrativa, laboral,
penal, civil y de materias especializadas que procedieran contra resoluciones de
tribunales inferiores. La Suprema Corte conservara sus facultades en cuestiones

que no se relacionen con el amparo, salvo del amparo-casacion.

Sin embargo, para que la casacion sea el recurso que justifique la
existencia maxima del tribunal, es evidente que no puede seguir siendo
concebido en la ley y en la doctrina, como un recurso formalista como ha venido
siendo entendido hasta ahora. Actualmente a nivel doctrinario y legislativo en los
paises que cuentan con modernos procedimientos, se estima que la regulacion de
la casacion debe responder a un compromiso entre dos necesidades practicas:
lograr su finalidad esencial que es trazar lineas jurisprudenciales claras para que
los litigantes sepan cual es la respuesta probable de los tribunales frente a un
litigio concreto, y la necesidad de restringir el acceso a la casacion para
garantizar la seguridad juridica y evitar la incertidumbre derivada del retraso de

la declaracién del derecho en el caso concreto.”™*

En suma, al crearse el Tribunal Constitucional de la Federacion, a la

Suprema Corte le quedarian fundamentalmente dos competencias muy

0 Exceptuandose, obviamente, las derivadas de los articulos 14 y 16 constitucionales.

*1 CAROCCA PEREZ, Alex, “Reflexiones sobre las funciones de la Corte Suprema” en lus et Praxis
Derecho de la Region, Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca,
1998, p. 216.
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importantes. En primer lugar la de unificar la jurisprudencia de los tribunales
colegiados de circuito en materia de legalidad. En segundo término, el
conocimiento de los recursos de "supercasacion”, que tendria atribuido sobre
aquellos casos que, por razén de la cuantia o de la novedad interpretativa que

pudieran suponer su conocimiento.

El Tribunal Constitucional en ningdn momento podra intervenir en ultima
instancia en materia de legalidad, no obstante, cuando sea imposible desvincular

las esferas constitucional y legal,”?

el Tribunal tendr4d que pronunciarse
obligatoriamente sobre la constitucionalidad del asunto y remitirle a la Suprema

Corte el expediente para que ella resuelva las cuestiones de casacion.’®

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional versard uUnicamente sobre
cuestiones de constitucionalidad y la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia sobre cuestiones de legalidad. Mientras que la jurisprudencia emitida por
los Tribunales Colegiados de Circuito sobre cuestiones de legalidad, mucha de ella
contradictoria entre si, podra conocer en ultima de definitiva instancia la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y la emitida por esos mismos tribunales sobre

cuestiones de constitucionalidad conocera el Tribunal Constitucional.

Dichos criterios del Tribunal seran obligatorios para todos los tribunales del
pais, incluyendo légicamente a la Suprema Corte de Justicia y al Tribunal

Electoral del Poder Judicial de la Federacion.

%2 Esos ambitos, donde se comparten aspectos constitucionales y legales se denominan por la

doctrina competencias contencioso-constitucionales

"3 En la praxis, en varias ocasiones el Tribunal Constitucional conoce de asuntos de mera legalidad y
no de constitucionalidad, debido al complicado deslinde entre lo constitucional y lo legal. Cfr.
SCHNEIDER, Johann-Peter, “Derechos fundamentales y jurisdiccion ordinaria”, en Lopez Pina,
Antonio, La garantia constitucional de los derechos fundamentales. Alemania, Espafia, Francia e Italia,
Madrid, Civitas, Universidad Complutense, 1991, pp. 141-142.
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5.8. Distintos tipos de sentencias del Tribunal Constitucional y alcance de

cada una de ellas

Si toda sentencia es un acto politico, con mas razén las declaraciones de
inconstitucionalidad de un acto o de una disposicibn normativa, que resuelven

una cuestiébn de innegable trascendencia institucional.”*

No obstante, la
inconstitucionalidad admite modulaciones, grados y ponderaciones, segun la

opinién siguiente:

“Es ilusorio por tanto concebir la
inconstitucionalidad/inconstitucionalidad como una irreductible y
categdrica opcidon. La inconstitucionalidad es siempre una eleccion,
un dato a revelar y en el fondo es la Corte quien elige entre los
distintos grados de conformidad del ordenamiento a Ila

Constitucion.”’®®

La eleccion del Tribunal Constitucional respecto a los distintos grados de
conformidad del ordenamiento a la Constitucion, obedece a consideraciones de
equidad, de racionalidad y de oportunidad politica, asumiendo asi facultades de

politica legislativa.’®

El alcance de la vinculacion a la doctrina del Tribunal Constitucional variara
segun los tipos de sentencias que dicte el Alto Tribunal. Existen muchas clases de

sentencias, sin embargo, en la practica constitucional comparada, sobresalen:

" vid. BIDART CAMPOS, German J., “Algunos horizontes amplios para el futuro del recurso
extraordinario federal” en Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2001,
namero 2, pp. 353-375.

5 Cfr. MARTIN DE LA VEGA, Augusto, “La sentencia constitucional en Italia”, en Prélogo de Antonio
La Pergola, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, p. 258.

% | AZARILLO, R. “Poteri creativi della corte Costituzionale nei guidizi incidentali sulla validita delle
leggi”, en Giurisprudenza forense e doctrinale como fonte di diritto, Giuffré, Milan, 1985, pp. 44 y 45.
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1. Sentencias tradicionales se dividen en “estimatorias” y “desestimatorias”. Las

primeras acogen la demanda. Las segundas no les dan razon.

2. Sentencias declarativas de inconstitucionalidad y consiguiente anulacién de las
normas impugnadas. En ellas la interpretaciobn de la norma impugnada
conforme a la Constituciéon no ha sido posible y el Tribunal Constitucional ha

procedido a anular la norma impugnada.

3. Sentencias declarativas de mera inconstitucionalidad, sin anulacién de la
norma. Cuando la anulacién no se produce, la argumentacién del Tribunal si
afecta a los jueces ordinarios, porque la ley continua vigente a pesar de la
declaracion de inconstitucionalidad, aunque el legislador de inmediato

procederd a sus sustitucion o derogacion.

4. Sentencias denominadas manipulativas. Que comprenden a su vez las
sentencias “interpretativas”, las “aditivas” y las “sustitutivas”. El principal
argumento que las justifica es que a fin de no crear un vacio legislativo,
generador de mayor inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional opta por no
expulsar la ley del ordenamiento, si es que esta ley, después de ser

“manipulada” puede ser entendida conforme a la Constitucion

Evidentemente, el Tribunal constitucional no manipula la disposicibn que es
una competencia exclusiva del legislador. Lo que manipula son los sentidos

interpretativos que de esa disposicion se puedan extraer.

a) Sentencias interpretativas. El caso mas usual de este tipo de sentencias es
aquel que se presenta cuando un mismo enunciado linguistico de un precepto

legal admite cuando menos dos interpretaciones posibles.

En estos casos si una de las interpretaciones es contra la Constitucion y la otra

resulta conforme con ella, el Tribunal Constitucional no puede declarar la
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inconstitucionalidad de la disposicién, sino sélo del sentido interpretativo que
colisiona con ella.”” Se dice que es una sentencia manipulativa, pues después
del pronunciamiento del Tribunal Constitucional, el texto de la norma subsiste
con un criterio de interpretacion constitucionalmente admisible, el cual

probablemente no fue el deseado por el legislador.

b) Sentencias aditivas. En ocasiones, la inconstitucionalidad de una disposicion
legal es consecuencia de algo que debid decirse para ser constitucional. Se
declara la inconstitucionalidad de una disposicibn o una parte de ella, en
cuanto deja de decir algo (en la parte que no prevé que con el resultado que,

tras la resolucion, sera obligatoria comprender lo omitido por la disposicion).

Esta clase de sentencias no afecta el principio de legalidad pues este no impide

una interpretacion favorable para el gobernado.

c) Las sentencias sustitutivas se caracterizan por el hecho de que con ellas el
Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de una ley en la parte

que prevé una determinada cosa, en vez de prever otra.

En este sentido, la decision sustitutiva se compone por dos partes diferentes:
una que demuele el contenido de la disposicion impugnada y otra que la
reconstruye. Por tanto, una vez declarada inconstitucional esa parte de la
disposicion que introduce una sentencia inconstitucionalidad de la ley, la norma

(fraccionada) subsiste con un nuevo sentido (reconstruccion).

Como se puede observar tal demolicién y posterior reconstruccion de la
disposicion legal, es realizada por el Tribunal Constitucional sin que él

introduzca frases, como consecuencia de haberle sacado palabras o frases, en

"*’Estas sentencias no expulsan preceptos del ordenamiento, pero si descartan interpretaciones

posibles de esos preceptos, y a medida en que los hacen vinculan a los tribunales. CANOSA USERA,
Radl, “La jurisdiccion constitucional y la jurisdiccion ordinaria en Espafia: una cuestion abierta” en lus
et Praxis, Derecho en la Regién, Corte Suprema y Tribunal Constitucional: Competencias y
Relaciones, op.cit. pp. 40-43.
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todos estos casos, obviamente la sentencia del Tribunal Constitucional vincula

a todos los poderes publicos y, desde luego, al mismo juez.

5.9. Limites a la interpretacidén constitucional

La comprension material de la Constitucién como unidad de sentido destinada a
producir sus efectos en la realidad politica y social no significa que el juez
constitucional sea libre de modificar el contenido del derecho constitucional
vigente a través de la interpretacion de las normas constitucionales. Hay que
diferenciar entre el desarrollo del derecho constitucional positivo por medio de
una interpretacién dinamica, por una parte, y la creacidon de nuevos principios y
normas constitucionales, por otra.”® De esto resulta claro que la prohibicién de
reformar o modificar la norma constitucional marca un limite absoluto para toda

concrecién interpretativa del derecho constitucional positivo.”°

Pero los auténticos y modernos “sefiores del derecho”,”® es decir los

tribunales constitucionales, son proclives a usar donde quieren y creen necesario
las estructuras linglisticas semanticamente indeterminadas de los textos no sélo
para atribuirles significados no consolidados por los usos precedentes, sino
también para seleccionar los principios prevalentes a la hora de examinar una
cuestion, para precisar valores no determinados, sacrificando incluso otras
interpretaciones.’®® De hecho, el exagerado estiramiento que se hace por via
hermenéutica, comprometen un funcionamiento racional y eficiente del érgano de

control.”®?

738 | a interpretacion de la Constitucion tiene que ver con la elucidacion, el desarrollo y, en su caso, el
perfeccionamiento de algo que estd dado (normativamente) con anterioridad, y no sélo de algo
meramente propuesto. Esta facultad es competencia de un Tribunal Constitucional, y la competencia
para modificar la Constitucién en nuestro pais esta reservada para los érganos que establece el
articulo 135 constitucional.

%9 GROTE, Rainer, “El desarrollo dinamico de la preceptiva constitucional por el juez constitucional en
Alemania, en Revista lus Praxis, Talca, 2003, afio 9, nimero 2, p.7

%0 Esta expresiéon se toma del famoso ensayo de VAN CAENEGEM R.C., Judges, Legislators and
Professors. Chapter in European Legal History, Cambridge, Cambridge University Press,1987.

1 vid. PEGORARO, Lucio, Lineamenti di giustizia constituzionale comparata, op. cit. p. 67 y ss.

82 viid. GUASTINI, Riccardo, Estudios de Teoria Constitucional, México, Fontamara, 2001, p. 16 y ss.
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Y aunque en muchas latitudes se ha llegado al extremo de decir que el
término control de la constitucionalidad importa no sélo la facultad de juez
constitucional para declarar su inconstitucionalidad, sino el interpretarla para
adecuarla a la Constitucion, e incluso, manipularla para dicho fin. Muy por el
contrario, esa interpretacion, debe tender a realizar una interpretaciéon realista,
dinamica y equitativa, que pueda garantizar la justicia que los constituyentes
pretendieron para el futuro con los eminentes fines que invocaron al sancionar la
Constitucion Politica.’®® Ciertamente, para interpretar y aplicar la Constitucion, es
necesario desentraflar su vertebracién axio-teleolégica, es decir, de los
superlativos valores y fines constitucionales que se encuentran encapsulados
tanto en los preambulos, como en cada norma que integra el texto

constitucional.”®*

Asi una de las maximas del Tribunal Federal Constitucional aleman

subraya:

“Toda disposicion constitucional debe ser interpretada de manera
tal que sea conciliable con aquellos principios constitucionales
elementales y con las decisiones fundamentales del legislador

constitucional.”’®®

Asimismo dicho Tribunal aludio:

“Asi el principio de interpretacion mas importante es la <unidad de

la Constitucién=>, en tanto formacion de sentido l6gico-teleoldgico,

" Es casi imposible que en términos de Max Weber, el racionalismo juridico —del Constituyente-
represente la integracion de todas las proposiciones analiticamente derivadas de manera que
constituyan un sistema de reglas légicamente claras, internamente consistente y, al menos en teoria,
completo; reglas bajo las cuales todas las situaciones de hecho concebibles deben ser capaces de ser
subsumidas légicamente para evitar que su orden carezca de una garantia suficiente. Cfr. WEBER,
Max, Economy and Society, California, Giunther Roth & Claus Wittich, 1968, T. 2, p. 656.

® HARO, Ricardo, “Tribunales y Salas Constitucionales en Iberoamérica” en Memorias del VI
Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad Externado de Colombia, Bogota.
1998, pp. 1361 y1362.

"% Fallo del Tribunal Federal Constitucional de la Republica Alemana niimero BVerfGE p.1, 32y ss.
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porgue la esencia de la Constitucién consiste en un orden unitario

de la vida politica y social de la comunidad estatal”’®®

Adquiere relevancia la axioméatica afirmacién de John Marshall cuando
sefialaba: "Nunca debemos olvidar que lo que estamos interpretando es una
Constituciéon”, es decir, la ley fundacional y fundamental de una sociedad que se
ha constituido en un Estado de Derecho. El término Constitucion implica, nos
ensefia Weaver, un instrumento de naturaleza permanente y debe ser
interpretado para hacer frente a todos los nuevos hechos y condiciones que

surjan en los distintos tiempos.’®’

Consecuentemente, los jueces constitucionales deben pronunciarse en
altima instancia dentro de los limites que le permite el texto fundamental.’®® Esto
los coloca en un continuo contacto con los problemas reales de la sociedad, con
sus aspiraciones, necesidades y conflictos. Su capacidad de influencia es de la
mayor trascendencia. Y su actividad debe desarrollarse con la maxima firmeza,

pero también con la misma prudencia,’®®

pues no se pueden frustrar sus
eminentes contenidos normativos, con una interpretacion meramente positivista,

en la formalidad de la pura légica.

Lejos ha gquedado la sentencia de Montesquieu cuando negando el amplio
ambito interpretativo del juez respecto del texto normativo y constrifiéndolo a un

mero mecanicismo en la aplicacion de la ley, afirmaba:

"% Fallo del Primer Senado del 14 de diciembre de 1973, BVerfGE 34, 269, 287, en donde el “orden
juridico constitucional” es presentado como un “todo de sentido” al que corresponde la funcién
enerativa de una fuente de derecho para llenar lagunas, con funcién también correctiva.
*7 Citado por HARO, Ricardo, El control de constitucionalidad comparado y el rol paradigmatico de las
Cortes Y Tribunales Constitucionales, op. cit. p. 27.

%8 E| texto de la norma constitucional marca el limite de la concrecién interpretativa de la Constitucion.
%9Sin embargo, la prudencia de estos jueces no puede llegar a extremo de convertirse en una evasion
irresponsable que abdique de las legitimas competencias que al control de la constitucionalidad le
corresponde. Y el principio rector de la jurisdiccion constitucional indica que la justiciabilidad llega
hasta donde llega la normatividad. Por eso los jueces constitucionales tienen la obligacién de ejercer
con prudencia la funcién que se le ha encomendado de la defensa del orden constitucional. GARCIA
LAGUARDIA, Jorge Mario, “La justicia constitucional y la defensa de la democracia. El Golpe de
Estado en Guatemala”, op. cit. pp. 6 y7.



385

“Los jueces no son ni mMas ni menos que la boca que pronuncia la
ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de

la ley misma.”’"°

La importancia de la exegética de un Tribunal Constitucional radica en que
ella reelabora el significado de las palabras y enunciados, las relaciones entre
poderes y 6érganos se mutan como consecuencia de los acuerdos y practicas que
se establecen entre ellos, se fijan reglas no escritas (pero de algin modo
obligatorias) que no se limitan a interpretar la Constitucion, sino que la integran y
cambian. Sosteniendo la grave responsabilidad institucional de sefalar los
eminentes rumbos constitucionales hacia un Estado Social y Democratico de

Derecho.

Carl J. Friedrich se ha planteado la cuestion, y afirma que:

“[...]...hay un peligro omnipresente de que los miembros de la
Corte puedan llegar a perderse en su propia légica y de que en su
esfuerzo de mantener las palabras sagradas, intenten sofocar la
vida y el progreso de ésta. En tales ocasiones, la Corte pasa de
una posicién conservadora a una posicion reaccionaria. Cuando lo

hace, esta amenazando el futuro del constitucionalismo”.’’*

El éxito de la interpretacién devendra entonces, del logro del resultado que
se propone: desentrafar el verdadero y correcto sentido de la norma juridico-
constitucional, que haga posible el cumplimiento integral de sus fines esenciales
por parte del individuo y del Estado.’’? De la plausibilidad de su argumentacion

procurando elevar la probabilidad del consenso mediante el rechazo de puntos de

" MONTESQUIEU, Charles —Louis de, El espiritu de las leyes, Madrid, Sarpe, 1984, Libro XI, Cap.
VI.

™I FRIEDRICH, Carl J, Teoria y Realidad de la Organizacién Constitucional Democratica, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1946, p. 222.

"2 | INARES QUINTANA, Segundo V., Tratado de Interpretacién Constitucional, op. cit. p. 224.
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vista extremos, optando por las soluciones regulares (intra-normativas) que
resulten mas adecuadas para contemplar y satisfacer las circunstancias y

necesidades de la sociedad contemporanea. '3

Asi, una de las mejores sintesis que se haya realizado sobre la totalidad de

enfoques interpretativos de las normas constitucionales, dictamina:

“Las normas constitucionales no deben ser interpretadas en forma
aislada o inconexa, sino como parte de una estructura sistematica
considerada en su totalidad. Por otra parte, esa interpretacion
debe tener en cuenta, ademas de la letra, el dato histérico que
permite desentrafiar la finalidad perseguida y la voluntad
expresada por el constituyente, y debe también contemplar la
dindmica de la realidad, reacia a ser captadas mediante formulas
inmutables, ya que, como ha dicho un eminente constitucionalista
hace poco desaparecido, una Constitucibn —con referencia por
supuesto a cada una de sus normas- esta sometida

constantemente a la dialéctica heraclitiana de todo lo viviente”.””*

Cabe sefalar por ultimo, que los magistrados constitucionales deberan
tener limites en sus fallos, no deben cambiar el sentido de la Constitucion ni de la

ley indiscriminadamente, en términos de la jurisprudencia que dicta:

“[S]i con el transcurso del tiempo ha desaparecido la causa que le
diera origen [a la disposiciéon constitucional], ello podria fundar la
necesidad o conveniencia de la reforma de la Constitucion en ese
punto, pero no puede influir en la interpretacién que deben darle

los tribunales de justicia, porque la Constitucién no se modifica por

" OYHANARTE, Julio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina, Buenos Aires, Paidos,

1969, p. 21.
" JUSTO LOPEZ, Mario, Fallo de la Procuraduria General de la Republica de Argentina, nimero
300-1128.
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via de cambios en la jurisprudencia, ni los jueces, a titulo de

interpretar las leyes, pueden invadir la potestad legislativa”.””®

775

39.

Vid. Fallo de la Corte Suprema de la Republica de Argentina,”"Méndez”, nUmero 127:429, p. 438-
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La Constitucion es la ley suprema del Estado mexicano que mediante
la descripcion estructural-organica delimita el ejercicio del poder. Si ella no
obtiene efectividad a través de conductas espontaneas de las autoridades
publicas, su propia fuerza normativa tiene que conducir a ejercer un mecanismo
de garantia que inste a su defensa, a su acatamiento, a su efectividad, o en

ultimo caso, a la reparacién de su trasgresion.

El control de la constitucionalidad, visto desde ese angulo, se erige como la
verificacion de los actos y las decisiones de quienes ejercen el poder politico con
las normas juridicas que corresponden formal y materialmente a la Constitucion,
con el propdsito de que si se determina que esa correspondencia no existe, sean
anulados los efectos de esos actos o de esas decisiones. En estos términos, los
medios de control de la constitucionalidad tienen como objetivo principal, obtener
la anulacién de las acciones o determinaciones ordenadas o0 ejecutadas por las
autoridades publicas. Asi dicho control constituye uno de los elementos que

integran y definen al Estado de Derecho.

Resulta evidente que el control en estudio es uno de los mecanismos
estructurales que no deben estar ausentes en el disefio politico-constitucional, ni
en la operacién practica de un sistema politico democrético, de lo contrario se

pondria en riesgo su viabilidad y funcionalidad plena.

SEGUNDA. Sin un sistema estructurado con base en cuestiones cientificas es
imposible tener un sistema eficaz de control de la constitucionalidad, de igual
manera, sin tomar en consideracion la situacion juridica, social y politica de un
Estado es imposible estructurar un modelo eficaz de control de Ila

constitucionalidad
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Un sistema de control de la constitucionalidad bien esquematizado debe
tener como finalidad la proteccion de la Constitucién en su totalidad, contra todo
acto de autoridad. De alli que un disefio cientifico en la creacion de medios de
control y la armonia en sus relaciones, origina un modelo eficaz de control de la

constitucionalidad.

A la vez, los medios de control de la constitucionalidad y su ensamblaje
juridico, son contundentes para que se respeten las esferas competenciales de
ambas jurisdicciones, la legal y Ila constitucional, evitando fricciones vy

disfuncionales, cumpliendo asi la labor de defensa de la Constitucion.

TERCERA. Hans Kelsen se le debe la introduccién del control de
constitucionalidad de caracter concentrado, abstracto y objetivo. Mediante él su
creador intenté encontrar la solucién al conflicto planteado por la doctrina, en el
sentido de que el control de la constitucionalidad no podia dejarse a disposicion
del juez ordinario. De hecho, los tribunales constitucionales surgieron justamente
para dar unidad a la Constituciobn y al derecho frente a la pluralidad de
jurisdicciones internas que evidenciaban algunos sistemas juridicos europeos. De
suerte tal, que el modelo concentrado estaba destinado a experimentar con el
transcurso del tiempo una notable evoluciéon que lo acercara en diversos aspectos

al modelo contrapuesto.

Frente a tal sistema concentrado, el americano o difuso se caracteriza por
la atribucibn del conocimiento de cualesquier cuestion relativa a la
constitucionalidad de las normas, a todos los tribunales en el ejercicio ordinario
de su potestad jurisdiccional. De forma, si un juez estima inconstitucional la ley a
aplicar a un determinado caso de que esté conociendo, simplemente la inaplica

€n ese caso concreto.
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CUARTA. Uno de los acontecimientos institucionales mas trascendentes del siglo
XX fue la apariciéon y desarrollo del control concentrado de la constitucionalidad, a
través de organos ad hoc. De esta forma, el sistema instituido en la Constitucion
austriaca de 1920 va a ser un parametro a partir de la segunda posguerra
mundial en el viejo continente, pero con algunas diferencias, pues no se acoge el
modelo kelseniano del legislador negativo, sino el americano de jurisdiccion,
concibiendo al Tribunal Constitucional como verdadera jurisdiccién, aunque en la

formula estructural concentrada.

En tales circunstancias, la recepcién en el moderno constitucionalismo
europeo del concepto norteamericano de Constitucién, basado en el principio de
la supremacia normativa de la Constitucion, influyé decisivamente en la

concepcion europea del control de la constitucionalidad.

Denotando suma importancia, que los elementos y caracteristicas del
sistema austriaco, se encuentran implicitos en muchos ordenamientos juridicos
recientes, pues este andamiaje ha demostrado que puede cumplir cabalmente los
objetivos de proteccion y defensa de la Carta Magna. Actualmente la lista de
paises que cuentan con tribunales constitucionales, esta en continuo crecimiento,

constituyéndose en un fendmeno expansivo, hoy casi universal.

QUINTA. Un genuino Tribunal Constitucional es por naturaleza el intérprete final
de la Constituciéon. Este tipo de tribunales son los que aplican la sintesis entre el
Derecho interno y el Derecho internacional. Donde operan, estos tribunales hacen
suyos los principios constitucionales no explicitos o facilitan su introduccion,
uniforman las interpretaciones, favorecen la armonizacibn normativa e

interpretativa, con repercusiones sobre el ordenamiento en conjunto de
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pertenencia pero también sobre ordenamientos homélogos y sobre enteras

familias juridicas.

A pesar que su composicibn y procedimientos que norman su
funcionamiento sean de naturaleza jurisdiccional, los tribunales en alusion
adquieren un caracter politico al ejercer su misibn de controlar la
constitucionalidad de los actos de los otros poderes. Asimismo la sustancia de
todo conflicto constitucional es necesariamente politica, como politico tendra que
ser el caracter de decision que lo resuelva, aunque esté revestida de formas
tipicamente jurisdiccionales. Esto no significa que el contenido de la decisi6on no
esté fundamentada en la ley, lo Unico que significa es que cualquiera que sea el
organo que ejerza la funcion de control, necesariamente al hacerlo y colocarse

enfrente, aquél asume forzosamente una posicion politica.

Pero, para evitar contradicciones, estos 6rganos no deben extralimitarse en
su funcibn y rol protagdnico. Se tienen que circunscribir a cumplir sus
competencias constitucionales, a evaluar la constitucionalidad de la ley mas que a
explicar su sentido, motivos suficientes para que haya directrices en su

jurisprudencia.

SEXTA. A partir de la segunda mitad del siglo pasado, en América Latina se va a
dar una fusion peculiar entre los dos sistemas puros de control de la
constitucionalidad, destacando una importante diversidad de tribunales y
procedimientos, que en la mayoria de los casos, presenta una mezcla disimil de
formas y modalidades que no ayudan a exponerlos con claridad. Pese a una
primera reticencia al cambio, en los paises latinoamericanos confrontados, se
observa gue la mayoria han adoptado un sistema ambivalente con predominio del
control concentrado, logrando estabilidad politica pues a través de su Tribunal o

Corte Constitucional, se ha dado orden, coherencia y unidad al sistema politico-



392

democréatico y a los razonamientos jurisprudenciales. Estos avances reflejan
claramente el papel que desempefia un 6rgano de estas caracteristicas en la

defensa del texto constitucional.

Y pese que los sistemas de control de Ila constitucionalidad
latinoamericanos son perfectibles, es indubitable que actualmente son concientes
de su problematica, y al tener un diagnéstico certero, estan procediendo a

solucionar sus problemas.

SEPTIMA. Los Estados Constitucionales analizados tienen como fundamento
comun el principio esencial de la regulacion juridica del poder politico. De esta
forma el constitucionalismo moderno se traduce en Estados de Derecho
edificados con base al principio de la limitacién del poder politico, es decir,
mediante un conjunto de normas supremas de validez permanente que

organizan, regulan y fijan restricciones a su ejercicio.

Consecuentemente, la Ley Fundamental en los paises que cuentan con un
6rgano encargado del control de la constitucionalidad es concebida, como el
resultado y sintesis de su historia pero tiene la connotaciéon de instrumento
juridico capaz de permitir el ejercicio del poder publico, el relevo institucional y la
convivencia entre gobernantes y gobernados, mediante el respeto irrestricto a los

derechos de estos ultimos.

OCTAVA. Definitivamente, ningun sistema de control en el mundo esta a salvo
de problemas y disfuncionalidades, mas alla de eso ha sido constante la
perfectibilidad de cada uno de ellos. Tal vez el sistema que menos problemas ha

suscitado es el sistema americano de control de la constitucionalidad, no
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obstante, su emulacibn y traslacibn a otros paises, especialmente en
Latinoamérica, a lo largo principalmente del siglo XIX, ha dejado evidencia que
unicamente en Norteamérica y algunas regiones, ha logrado cumplir con sus
propdsitos de creacion. Pese a ello los problemas en torno al control de la

constitucionalidad distan mucho de haber logrado una solucién definitiva.

NOVENA. Es hasta las postrimerias del siglo XX cuando en México se empiezan a
desarrollar estudios especializados enfocados al control de la constitucionalidad
de una manera integral. Asimismo se sientan las bases, a través de la revision
constitucional de 1994, para que al sistema de control de la constitucionalidad
caracterizado por ser difuso, se le incorporen elementos y medios de control
usuales en el sistema con mayor aceptacion en el mundo: el control concentrado

de la constitucionalidad.

No obstante, al analizar el disefo institucional del sistema de control de la
constitucionalidad que prevé actualmente el texto constitucional, se constataron
sus profusas deficiencias tedrico-estructurales y sus limitaciones practicas. Basta
seflalar que este sistema es incompleto, toda vez que deja subsistente normas y
actos de autoridad viciados de inconstitucionalidad en el orden juridico. En este
sentido constatamos que el actual sistema de control de la constitucionalidad es
una mezcla asisteméatica de elementos de los dos sistemas originarios de control
de la constitucionalidad, con predominio del sistema difuso e incorporacién de

figuras caracteristicas del sistema concentrado.

DECIMA. El modelo concentrado de control de la constitucionalidad tiene su
referente en la existencia de tribunales en todo el orbe, por lo que cabe apreciar

la relevancia que tiene un 6rgano de esta naturaleza en cualquier Estado
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contemporaneo. Ello nos llevd a reflexionar acerca de cuales serian los recaudos
politicos y sociologicos que avalarian la instauracion de este sistema en nuestro
pais, pues el andlisis y evaluacion de las funciones puntuales de un Tribunal
Constitucional, aisladas del contexto en que se desenvuelven carecen de

relevancia practica.

Sabedores que en nuestro pais la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
no ha realizado una adecuada y eficiente labor de defensa de la Constitucion se
plantea la necesidad de instaurar un 6rgano ad hoc, especializado, altamente
técnico, que se encargue de vigilar el acatamiento y respeto de nuestra ley
fundamental. Al crear un Tribunal Constitucional de la Federacion distinto de los
organos del Poder Judicial se podrian también introducir nuevos mecanismos de
control de la constitucionalidad, asi como reunir bajo un solo 6rgano el control
genérico de constitucionalidad de los actos del poder politico. De esta forma, se
exhortaria al Tribunal Constitucional para que cumpla con su doble misién
institucional, consistente en la tarea guardiana de los derechos fundamentales de
los habitantes y su actividad como alto poder politico de la nacién moderador de

la estructura republicana.

DECIMA PRIMERA. En los ordenamientos juridicos donde haya jurisdiccion
constitucional y ordinaria, hay que ver como algo natural que haya puntos de
conflicto entre ambas. El desafio en nuestro pais es depurar a la Corte de otras
funciones administrativas, y procurar que se concentre en el conocimiento de los
recursos de casacion, pero con la colaboracion de la doctrina, moderno, puesto al
dia, para que se justifiqgue la existencia del Supremo Tribunal. Asimismo,
asignarle las competencias en materia constitucional al érgano creado para tal
efecto. La oportunidad histérica de transformar a la Corte Suprema en un
verdadero tribunal de Derecho, por via de la casaciéon y de otros recursos

juridicos se esta presentando en este momento.



395

Es importante mencionar, que el fortalecimiento del control de Ila
constitucionalidad en el ambito local, evitaria saturar de trabajo al Tribunal

Constitucional de la Federacion.

DECIMA SEGUNDA. Hoy en dia, existe creciente interés por institucionalizar o
hacer aplicables en la practica diversos mecanismos para superar o corregir los
rezagos en materia de control de la constitucionalidad. En este sentido, la
doctrina del control objeto de estudio, tiene algo que aportar en favor de la
fluidez del transito de la supremacia constitucional, la vigencia de los derechos y

la consolidacion del Estado Constitucional de Derecho

La incorporacién de un sistema mixto de control de la constitucionalidad,
con base en el sistema concentrado, depende del convencimiento de las
sociedades respectivas y de voluntad de sus actores politicos. Sin embargo, de no
realizar cambios en el sistema de control mexicano, se esta poniendo en peligro
la eficacia de la Constitucion, ya que su efectivo cumplimiento se determina a
través de los cauces de proteccidon de sus preceptos y métodos de sancidon que su

violacion produce.
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ANEXOS



CUADRO COMPARATIVO DE LOS TRIBUNALES Y CORTES CONSTITUCIONALES

Pais/sistema

Status

Designacion y

Duracién

Requisitos de

Ordenamiento

Principales

de gobierno constitucional nuamero de admision regulador atribuciones
integrantes
Alemania Maximo 16 integrantes: Tres de los Ley Fundamental | e recurso de
Republica intérprete de la | * 8 Parlamento jueces de cada | de la Republica | amparo

Parlamentaria

Constitucion y

Federal

senado deben

de Alemania de

constitucional

preserva su (Bundestag) 12 afios ser elegidos de 1949 e cuestion de
observancia * 8 Consejo las Altas Cortes inconstitucio-
Federal Federales, que | Ley del Tribunal | nalidad
(Bundesrat) hayan Federal econtroversias
pertenecido a Constitucional entre érganos
ellas un minimo e opiniones
de tres afos consultivas
Espafa Maximo 12 integrantes: Juristas de Constituciéon del | e recurso de
Monarquia intérprete de la | * 2 Gobierno reconocida Reino de Espafia | inconstitucion
Parlamentaria Constitucion * 2 Consejo competencia de 1978 alidad
-expresa- General del 9 afos con mas de 15 e cuestion de
Poder Judicial anos de Ley Organica del | inconstitucio-
* 4 Congreso antigiiedad, Tribunal nalidad
de Diputados magistrados, Constitucional e control
* 4 Senado fiscales, 2/1979 previo
profesores de tratados
universidad, internacionales
etc.
Francia Garante de las 9 integrantes: Constitucién de | e control
Republica con normas * 3 Presidente la Republica previo leyes
régimen de constitucionales | de la Republica Francesa de organicas y
gobierno mixto * 3 Presidente 9 afios Ninguna en 1958 reglamentos

de Asamblea
Nacional
* 3 Presidente
Senado
-Expresidentes-

especial

Ordenanza No.
58-1067 de
1958

de Asambleas
e control
previo leyes
ordinarias

e control a
priori tratados




Italia Vela por la 15 integrantes: Insignes Constitucién de | e control sobre
Republica correcta * 5 Jefe de juristas que la Republica constitucionali-
Parlamentaria aplicacion de Estado sean Italiana de dad de las
las normas * 5 Parlamento | 9 afios magistrados, 1948 normas primarias
constitucionales | * 5 Supremas profesores e conflictos de
por parte del Magistraturas universitarios Ley Orgénica | competencia
gobierno y el de derecho y del Tribunal entre poderes del
parlamento abogados Constitucional | Estado, entre
2/1979 Estado central y
regiones
Chile No hay 6rgano | 7 integrantes: Tres afos por Constitucién e control previo
Republica que cierre * 3 Corte lo menos como Politica de la de la constitu-
Presidencialista sistema, ni Suprema ministro de la Republica de cionalidad de las
tenga la dltima | * 2 Consejo de | g gf0s Corte Chile de 1980 | leyes
palabra en la | Seguridad Abogados con e control de la
interpretaciéon | Nacional titulo por lo Ley Orgénica | constitucionalidad
constitucional | * 1 Presidente menos 15 Constitucional | de decretos
de la Republica anos, del Tribunal e conflictos de
* 1 Senado destacado Constitucional | constitucionalidad
actividad de 1981 durante la
profesional o tramitacién leyes
universitaria
Colombia Organo de 9 integrantes: Abogado Constitucion eaccion publica
Republica creacion Senado a desempeifiado Politica de la de inconstitucio-
Presidencialista | constitucional, | propuesta durante 10 Republica de nalidad
con la funcién | * 3 Presidente 8 afios | afos cargos en Colombia de | erevision de
de mantener la | de la Republica rama judicial, 1991 resoluciones

integridad de la
Constitucion
-expresa-

* 3 Corte
Suprema de
Justicia

* 3 Consejo de
Estado

en Ministerio
Publico,
profesion de
abogado o
catedra
universitaria

Ley Estatutaria
de la
Administracion
de Justicia de
1992

sobre accion de
tutela

econtrol previo
tratados
internacionales




Ecuador Organo que 9 integrantes: Doctor en Constitucion ecuestion de
Republica ejerce el Congreso jurisprudencia Politica de la inconstituciona-
Presidencialista control Nacional a 0 ciencias Republica de lidad
de cons- propuesta de juridicas, Ecuador de 1998 | eaccién incons-
titucionalidad, | diversos 4 afios ejercido con titucionalidad
autébnomo e érganos y probidad Ley de Control ® recurso
independiente | organizaciones profesion Constitucional de | amparo
abogado, etc. 1999 econflictos de
lo menos 15 competencia
anos
Guatemala Defensa de la | 5 integrantes: Poseer por lo Constitucion e accion directa
Republica Constitucion *1 pleno Corte menos 15 Politica de la de constitucio-
Presidencialista organo Suprema anos de Republica de nalidad
independiente, | *1 pleno 5 afios graduacion Guatemala de | e accibn amparo
que ejerce sus Solng:zz%ente profesional, 1985 e opiniones
competencias - ser abogado consultivas
L * 1 Consejo . . . .
en jurisdiccion Superior colegiado Ley de Amparo, | e inconstitucio-
privativa y Universitario guatemalteco | Exhibiciéon Perso- | nalidad de casos
exclusiva *1 Colegio y reconocida | nal y de constitu- | concretos
-expresa- Abogados honorabilidad cionalidad de
1986
Peru Organo de 7 integrantes: Magistrado Constitucion e accion de
Republica control de la Congreso de Corte Politica de la inconstitucio-
Presidencialista Constituciéon la Republica Suprema, Republica de nalidad
autébnomo e 5 afios fiscal Peru de 1993 e conflictos de
independiente supremo, etc. competencia
durante 10 Ley Organica del | e ultima
afos o 15 Tribunal instancia de
afos abogado Constitucional acciones habeas
1995 corpus, etc.




MAPA DE MODELOS DE CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EL MUNDO

B ——— - =

Corte 0
Modelo o estructura  Tribunal Suprema Consejo
predominante: Constitucional  Corte  Constitucional  Resto

Modelo europeo NN

Modelo americano* _

Modelo francés*




Otras formas*
Sin ellas
Nuevo Commonwealth*
Desconocido
© Dr. Arne Mavci¢
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