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Introduccitn

El presente trabajo se realiza con 1la intencién de
profundizar en la forma en que los derachos fundamentales de
la persona se han concebido, y en la evolucién juridica de
los diversos paises que al respecto se han caracterizado por
su concepcién. De esta manera, también se preteonde abordar
al sentido en que dichos derechos sa han preservado o bien,
su desconoclimiento ha sido reparado.

Para ello, es necesario establerer un marco, con apoyo
en el derecho comparado, que nos permita delinear las
caracteristicas principalt;s del documento fundamental en
donde se encuentran reconocidos los derechos de la persopa,
asl como los instrumentos que han sido creados para 1la
defensa de la -Ccnsticucién, taniendo en cuenta que es
mediante su aplicacién correcta como en realidad los
dérechos frndamentales van a estar resguardados.

También pretendemos dar un esbozo de las
caracteristicas do la disciplina que se encarga del estudio
de esos instrumentos, predominantemente procesales,
instaurados en las Constituciones para la defensa misma de
ellas. En efecto, el derecho procesal constitucional tiene
como objeto de estudio las garantias constitucionales, a las
cuales se tendr& que analizar desde los conceptos
fundamentales del derecho procesal, es decir, de la acclén,

la jurisdicci6n y el proceso.
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En relacién con estos conceptos merece especial
atencién 1la jurisdiceién constitucjonal en cuanto que ha
representado un gran avance en la defensa de los derechos
humanos, virtud de 1la creacién, cada vez mayor, de
tribunales constitucionales a los que se les caracteriza
como intérpretes maximos de la Constitucién.

Con estos lineamientos, en el primer capitulo hacemos
una relacién sucinta de las principales concepciones que de
los derechos fundamentales han sostenido los Estados, en
cuanto entes plblicos determinadores de la actividad en una
sociedad.

Aunado a ello, en el capitule segunde analizamos Jla
Constitucién, desde su teorfa misma, en relacién con los
derechos humanos, para asi estar en posibilidades de abordar
en el capitulo tercero, la defensa de la Constitucién con
los sectores que la integran. Es importante sefialar que el
segundo sector, denominado justicia constitucional, ha sido
el objeto principal de estudio en este trabajo.

En el capitulo cuarto se dan algunas caracteristicas
del proceso constitucional como objeto de an&lisis del
derecho procesal y, por @ltimo, en el capftulo quinto,
adends del somero repaso del control constitucional en los
ordenamientos que nos han regido, se hace referencia a las
garantfias constitucionalea insertas en nuestra Constitucisn,
pero rafiriéndonos principalmente a dos de ellas, el juicio
de amparo Y la reciente Comisién Nacional de Derechos

Humanos.
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capITULO I

ESTADO ¥ DERECHOS HUMANOS

SUMARIO: I. Edad  Media. II. Absolutisme.
ITI. gonstitucionaliesmo Renacentista. A) Inglakexra.

La idea de control de la vida politica en una comunidad tiene sus
antecedentes en épocas antiguas. Asi{, por ejemplo, en Grecia
existian los &foros (Esparta)‘ Y en Atenas? los aer6pagos, los
nomofilacos, Yy normas superiores (nomoi} Yy ordinarias
(psefismata), junto con otras instituciones de Roma como 1la
monarquia doble, el senado y el tribunado.? Sin embargo, aun
cuando su estudio resultaria interesante, enfocaremos nuestra
investigacion en la evolucién de instituciones juridico-politicas
en la proteccién de los derechos humanos, a partir de 1la Edad

Media.

1 gfr., Sancher Viamonte, Carlos, Lag inetitucionog politicas en la historis
universal, Buenos Aires, Editorial BibliogrA&fica Argentina, 1958, pp. 112 y
Bo. y 140 y aa.

2 ¢fg.., Vinogradoff, Paul, Qutlipes of Hietorlcal Jurieprudence, vol. II, The
Jurisprudence of the Greek City, Londres, Oxford Universlty Prems, 1922, pp.
128-152.

3 €fx., Mommeen, Teodoro, Compendio de derecho p(blico romang, Buenos Aires,
Editorial Impulso, 1942, pp. 161 y ss. Las anteriores Lnestituciones también
aon tratadas, con una idea de la concepcién de Constitucién en ésa épocs, por
Rolando Tamayo Yy Salwmorfn en su obra

conatitucién, México, UNAM, 1986, pp. 19-54.



I. EDAD MeEDIA

A pasar de lo que comfnmente se piensa, la &pcca de los
siglos X1 a XVl caracterizada por un sistema feudal, logr6 una
situacién s8i no bastante completa, al menos indiciaria de lo que
deblera ser una limitacién a la relacidn monarca-sGbditos.

Los estados absolutos surgen cuando finaliza la Edad Media,
pues la organizacién feudal no admitfa la imposicién de un
monarca absoluto.® Primero, porque existian cliertos privilegios y
derechos pertenecientes a individucos de un determinado gtatus.
Sequndo, porque la libertad polxtlca de esa &Gpoca, como sefiala A,
J. Carlyle, tenia su mas importante concretacién en la supremacia
del derecho. En efecto, ese derecho era expresién de la costumbre
supeditada al consentimiento posterior de 1la comunidad® que
expresaba su voluntad y consentimiento en la ley y adenmés,
existia una 1limitacién judicial en la clausula 39 de la Magna
Carta de 1215 al establecer que ningin hombre 1libre puede ser
detenido o encarcelado ni siquiera por el rey, salvo po;: el
juicio legal de sus pares o por la ley de la tierra. Asi pues, el
rey tenfa una autoridad 1limitada (es decir, no habia una
aplicacién del principio legibus solutugs) y los estamentos (alta
y baja nobleza, clero y burguesia) gozaban de privilegios muy

determinados.

4 Cfr., Diaz, Bl » Madriq,
Bditorial Cuadernos para el Diflogo, 1979, pp. 20-24.

5 ¢fx., Carlyle, A. J.,

» la. reimpresién, México, Fondo de Cultura
EconSmica, 1982, pp. 27-33 y 273.



Lo anterior nos lleva a considerar que la Edad Media se
caracterizé por ser un Estado de estameptogs y por no ofrecer una
garantia suficiente con respecto a los derechos humanos, desde el
momento gque hablamos no de toda la comunidad sine de cilertos
sactores sociales.

El otorgamiento de esos privilegios que requerian de la
pertenencia a un statusg se llevaba a cabo mediante la elaboracién
de Cartas que otorgaba el rey o principe a los sefiores feudales.
Tales textos legales tenfian el carfcter de concesiones
unilaterales otorgadas sin intervencién alguna del pueblo.

Ciertos documentos estameritales® se expldieron en este
contexto. La Magna carta’ inglesa de 15 de junio de 1215, poxr
ejemplo, es un convenlo entre el monarca y sus barones. Contiene
on 63 capitulos, diversas limitaciones a la supremacia feudal del
rey. De cardcter judicial, ningin hombre libre puede ser hecheo
preso o detenido, sino por un Tribunal legal de perscnas de su
clase © seqgin el derecho del pais (cliusula 39); regla que
anteriormente ya la contemplaba el decreto de Alfonso IX de Leén
en 1188. En el aspecto fiscal existian limites del derecho de
impuesto y, de carfcter represivo, se contemplaba la existencia

de un comité para los casos de incumplimiento.

6 Aparte de la Constitucién de 1215 so encuentra el decreto de Alfonso 1lX dol
afio 1188 en las Cortes de Ledn, as{ como las subsigulentes Cartas do 1216,
1217 y 1225 otorgadas por Enrique III y no son mis que revinmiones a la Carta
de 1215.

7 Su nombre orlginal es Grgat chacrter of Libertjes. ¢fr., Stukbe, William,
sale harters 3 Q

t
g _of English

al Hig =
t i ,» Oxford, Clarendon Presos,
1942, pp. 291-303.



Se ha querido ver en este documento, un antecedente de las
modernas constituciones liberales en el sentido de sostener una
declaracién de derechos. Sin ewmbargo, crase error seria, come lo

sefiala Carl Schmitt, considerar que al establecerse que todo

"hombre libre® goza de ciertos derechos era una declaracién de

derechos del hombre, pues hombre libre s6lo lo era el Barén.®
TI. ABSOLUTISHO

Transcurrida la Edad Media, tiene lugar una &poca cn la que
el monarca no dars mayores concesiones a los sefiores feudales ni
a sus sGbditos, Su relacitn con la divinidad (de 1la cual ha
recibido el mandato de gobernar) le permite gobernar en una forma
absoluta donde su voluntad es ley. Por lo tanto, este periodo del
absolutismo, que abarca dos siglos,? podemos considerarlo como
opuesto a la concepcién de libertad politica, caracteristica de
la Edad Media. La monarquia absoluta destruyb practicamente el

constitucionalismo medieval. El poder de 1los reyes fue tan

intenso que no quedaba, para entonces, ni rastro de las antiguas

instituciones.

Este movimiento absolutista de los monarcas adopta en su

teoria dos formas: la concepcidn teolégica y la secular. Por su

parte, la primera concepcién da lugar a la llamada teoria del

derecho divino de los reyes o de la no resistencia, gque tuvo

8 ¢tp., Schmitt, Carl, Tegria de 1a Constitucién, Héxico, Rditora Haclional,
1981, pp. 51-53.

9 De 1589 a 1789 aproximadamonte.

Francia al poder { Enrique 1V )
Francasa.

En 1589 con la llegada de los Borbonas en
Y 1789 con los iniclos de 1a Revolucién



lugar en una @&poca donde la taolodxa ¥ la politica’ éstaban‘
egtrechamente vinculadas y, ademés, sefiala 1la transicién de la-
Edad Media a la edad moderna. Independientemente de considerar

como fundamento de esta teoria la supremacia del monarca en toda )
su extensiébn, conviene analizar la gran influencia que el Papado

en ese entonces poscia. "Era afortunade el rey que en el sigloe

XVl tuviera el suficiente poder para sacudir el yugo de Roma, y a

la vez pudiera eludir las cadenas de alguna otra autoridad

eclesiastica™.?® pe esta manera, esta teoria es anticlerical en

el sentido de oponerse al vastoc poderio que la iglesia tenia en

ese tiempo.

Esta concepcién teolsdgica del absolutismo se caracteriza por
una monarquia como institucién de ordenacién divina, un derecho
hereditario irrevocable, una responsabilidad de los reyes sélo
ante dios y la ne-resistencia y obediencia pasiva como
prescripciones divinas.!! Pues bien, esta concepci6n, propia de
una etapa de la monarquia inglesa, tuvo como principal idetlogo
sostenedor al autor del Leviatdn, Thomas Hobbes, quien en su
pensamiento sobre la soberansSa (aspecto politico de la teoria del
derecho divino de los reyes) sostuvo la obligacifén absoluta de la
obedienclia y no-resistencia al soberano de todo Estado.1?

La sequnda concepciétn de esta teorfa, la secular, tiene
lugar en la tradicién mondrguica francesa y en el pensamiento de

Juan Bodino. Lo que Hobbes es en la defensa inglesa del derecho

10 ¢gfr., Neville Figgie, Jobhn,

roimpresién, Néxico, Pondo de Cultura Econbmica, 1982, p. 198.
11 Para una mayor comprensifn del desarrollo de los principlos de esta teorfa
ver Naeville Figgis, John, ob. ult. ¢ik.., Pp. 16 y sa.

12 Idem, p. 183,

. la.



divino, Bodino lo es en la defepsa de la monarquia francesa.
Ambos consideran que el rey recibe su investidura de la divinidad
y por ello el Papa no puede suprimir lo que no ha concedido. Sin
embargo, discrepan en la regla sucesoria. Para la monarquia
inglesa el rey sucede por gracia de dios (via primogénita); en
cambio para la monarquia francesa el rey sucede en virtud de la
ley, la obediencia al sucesor legitimo es un ordenamiento

divine.1? .
III. CONSTITUCIONALISHO RENACERTISTA

Como hemos visto, dos son los paises caractaris'ticos del
sistema de régimen monirquico: Francia e Intjlaterra. 8in embargo,
ambos tomaron senderos diferentes ya que Inglaterra, previa
evolucién politica constitucional, logré desistir del yugo del
monarca a través del Parlamento y, en cambio, Francia opt6é por la
forma absoluta que logré erradicar de su seno, tiempo después,
mediante un movimiento social que vino a cambiar la concepcién
que del derecho y la persona se tenia.

r
A) Inglaterxa

4

En Inglaterra es con los Tudor? que se legra un régimen

13 Esta sltuacién tiene una explicacién hietsSrica ya que a Bnrique 1V do

Navarra, hijo de quion era legalmente el rey no le correspondfa el trono sino’

a Catalina, esposa de Carlos Manuel "El grande”, hija mayor de Felipe & Imabel

de Valois. La ley B8Alica fue la que le concedis el triunfo. Lfr., Neville
. riggle, John, ob, ylt, cit., pp- 94, 104-105.

14 El primer monarca Tudor, uno de los cinco ecberance que esta familia dio a

Inglaterra, fue Enrique V11, hijo de Edmundo Tudor y Margaret Beaufort y nieta



absoluto del monarca. Las cosas cambian al subir al ‘trono les
Estuardo a través de Jacobo 1 en 1603, '

Veamos un poco la evolucién del constitucionalismo ingléé.
En un principio existfa un equilibrio entre la Corona, ‘el
Parlamento y los Tribunales. Ninguno era superlor al otro. Sin
embargo, la aplicacién del derecho recafa en los tribunales, por
lo que los primeros conflictos suscitados fueroh entre los
tribunales y la Corcna, es decir, la supremacia de la
Constitucién se llevés a cabo mediante los tribunales ingleses., De
esta forma, es a través de clertos "remedies" (recursos
procesales) como se logré cierto margen de garantias a los
sGbditos,!

Dos son los instrumentos procesales del sistema Jjuridico
inglés de esa é&poca: 1la g_qg_m.y el writ of habeas corpus. La
equity es la aplicacién gue hacla el rey de normas juridicas
donde no las habia, para la obtencién de un resultado justo y
razonable. El1 writ of habeas corpus (gue en latin éiqnitica
preséntacién del cuerpo) era un instrumento genérico que mediante
una de sus especies (act subijenciendum) se dio origen a 1la
proteccién de la libertad ya que se daba un mandato para dque
cualquiera persona detenida ilegalmente fuera llevada ante el

juez para poder determinar, conforme a derecho, 18 1a pertinencia

de Owen Tudor quien a la muerte de Enrique V ee casd con la viuda Catalina de
valois, suceso que dio inicioc a la aparicién real de los Tudor.

15 gfx., Tamayo y Salmorén, Rolando, ob. eit., Introduccidén al eetudio....
gupra, nota 3, pp. 198-199.

16 ¢fx., sharpa, Robert J., The Law of Habeae Corpug, Oxford, Clarendon Prean,
1976, pp. 2-3). Esta expreslén no se encontraba necesariamente asociada a 1la
idea de libaertad. Su asociacién se debia & la negativa de los tribunales a
fallar un litiglio ain que estuviera presente el acusado. Eato era s{ntoma dol
reapeto y autoridad que habfan adquirido loa tribunalen.



de-:tal medida. Postericrmente logra su establecimiento en 1la
Petition of Rights arrancada a carlos 1, gracias. a 1la
colaboracién de gir Edward cCoke. En 1679 logra ya su plena
consolidacién al crearse la Habeas Corpus Amendment Act.

Este panorama del poder judicial vino a apoyar lo que seria
la caracteristica principal del sistema juridico inglés: 1la
supremacfia del Parlamento. El régimen absolutista que impusieron
los Tudor tuvo su relajamiento al subir al trono los Estuardo
mediante Jacobe 1 en 1603.}7 El Parlamento rompe su letargo y
Presenta enfrentamientos serios a 1la corona. Asi, mediante
resoluciones en las que participé activamente Coke, se 1logrs
imponer el principic de que nadie puede cambiar las leyes de
Inglaterra salvo el Parlamento.}® E1 derecho del reino Yy el
Parlamento estaban por arriba del rey. Sin embargo, éste filtimo
quedaba supeditado a que las leyes no fuecran contrarias al common

law, pues en tal caso debian ser declaradas nulas.!?® Es en este

17 Ewsta familia eacocseea tuvo una hintoria desafortunada por muértas
repentinas o llegada al trono como menores. Jacobo 1 subif al trono de Eacocla
com@ hijo do la reina Maria de Escocia en 1567 y dehido a que su bisabuela era
Kargarita Tudor, hija do Enrique V1! de Inglaterra, en 1601 hereds el trono
inglés.
18 ¢fr., Tamayo y Salmor&n, Rolando, ob. clt., Intxogucciép a4l eotudio,,..
supra, nota 3, pp. 202-204.
19 Preocupado por los conflictos que la Corona y el Parlamento pudioran tenor,
(recuérdese que primeramente fue un activo parlamentario como gpeaker of the
Houge of Cormone(1593) y pooterlormente Attornqy General(l$Q4), per lo cual
era partidario de las prerrogativan reales, sin embargo, al eer deaignado
empazé a combatir taloe prarrogativaw tanlendo merios
enfrentamientos con la Corona) Coke pened en dax eolucidén a esto problema
mediante la idea de un derpcho fyndamental o common law, que limitara a 1la
Corona y el Parlamento indistintamente. Estaa jideas lam aplicd an numerosas
decislones como Chjef Justice demignado bajo el reinado da Jacobo 1 y de las
cuales se cita con bastante frecuencia el cawo Dr. Bonham en 1610. Ccfr.,
Plucknett, Theodore F. T., o we Sa. ad.,
Londres, Butterworth & Co., 1956, pp. 50-51 y 242-244.




sentido como ‘existi6 una protecclén de" 1os de:echos del individuo
contra el™ arbitrio qubernamental. i e ; ’ .

El Parlamento tuvo una interferencia ‘'mayor con " la Corona
cuando en 1628, bajo la iniciativa de Coke, .se llegé a establecer
el’ principio de que cualgquier erogacién debfa -ser previa_mente
aprobada por el Parlamento. Los impuestos necesarios para
sostener una guerra con Francia, pals al que derroté al formar
una alianza con Holanda, tuvieron gque ser aprobados por el
Parlamento. Este principio se plasmé en la Petition of Rights de
1629 que establecia que ninguna persona podria ser obligada a
pagar dinero al Estado sin el consentimiento del Parlamento,
adem&s ninguna persona podria ser presa por algin delito sin un
proceso y sin la oportunidad de contestar los carqos.m

Para llegar a la consolidacién de 1la supremacia del
parlamento sobre 1la Corona, Inglaterra tuvo que pasar por
momentos &lgidos como los acaecidos en 1649 y 1688. En 1642
Inglaterra sufri6é una cruenta guerra civil y el rey de ese
entonces, Carlos I, es derrotado, condenado y ejecutada el 30 de
enero de 1649. Oliver Cromwell se encargd primero, de gue los
sucesos tomaran ese cauce Y segundo, del gobierno en forma de
protectorado. Esta aparente republica duré hasta 1660 en que la
monarquia se restablecid., Carlos II y Jacobo 1T siguieron vy
aplicaron la admiracién que tenian por la monarquia absoluta de
Francia. Esto aunado a gue Jacobo II proclamé la tolerancia

religiosa y era catélico, resulté en cu destronamiento en 1688

20 ¢fr., Wormeer, René A., The Story of the Law and the Han w.

t to_t eagnt, Nueva York, Simon and Schuster, 1962, p.
283.
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con la gGlerioga Revelugién que vino a marcar el final al antiguoc
régimen. Guillermo III, principe de Orange y yerno de Jacobo II,
sube al trono y de esta forma vuelve la repablica o régimen
representativo a Inglaterra, consoliddndose plenamente la
supremacia dejl Parlamento scobre la Corona y estableciéndose el
sistema constitucional inglés de 1limitacién a los actos del
gobierno." Asi pues, se abrié la puerta al "imperio de la lay"
después de haber pasado por el derecho divino de los reyes, 1la
obediencia pasiva al principe y la supremacia del Parlamento.

E1 Agreement of the People de 1647 adoptd como idea
principal no ser una Carta o Pacto sino una Ley Fundamental?? del
Estado. De su textc se infiere que la Constituci6én es obra del
pueblo y se encuentra por encima de los &rganos de poder, por lo
tanto, significé algo asociado a las derechos fundamentales.??
Por su parte Karl Loewenstein opina que este documento debe ser
considerado como el primer proyecto de una Constitucidédn moderna
totalmente articulada.24

Aparece también en ésta época (1654) el Instrument of

government de Cromwell al gue el mismo Loewenstein considera la

21 Véasce Hauriou, André et. al., Derecho conetituclonal e instituciones
cag, 2a. od., Barcelona, M‘Lnl, 1980, pp. 250-270.

22 La idea de Ley fundamontal fue acufada durante la 6poca absolutieta donds

se la conaiderd como aquella a la que el Estade debo su existencla. Cfr.,

Garcfa Palayo, Manuel, Dgrecho congtitucional Compagade, Madrid, Alianza

Bditorial, 1984, p. 25.

23 En realidad este documente quedé sblo como proyecto elaborado por el

Consejo Milltar de cromwell ya que no fue promulgado, sin embargo, au

contenldo fue recogido en el Instrusgnt of gqovernment, cfg., Tamayo y

Salmord&n, Rolando, ob. cit., Introduccidn al eetudjo..., supra, nota 3, pp.

70, 214-215,

24 ¢fy., Loewenstein, Karl, Teor (3 8 . 4a. reimpresién de 1la

2a.ed., Barcelona, Ariel, 1976, p. 158,
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primera Constitucién escrita valida del Estado moderno.2% . a
partir de entonces, el constitucionalisme inglés empieza a
impulsar la idea de una constitucién escrita para un mejor
desarrollo de la proteccién de los derechos individuales. También
resultan trascendentes las contribuciones de otros documentos
como el Habeas Corpus Agt de 1679,2° el Bil) of Rights de 166827
y el Act of Settlement de 1701.2°

25 Ibjdem.

26 Expedido bajo el reinado de Carlos 11. Este documento contribuys
grandemente en 1la batalla por la libertad, sobre todo en osa época donde las
perscnas podian per puestas en priaién, oin juicio, con el solo mandato dol
Roy firmado por el Secretaric de Eotado y algunoe integrantos del Conaoojo
Privado del  Rey. Amén de algunos problemas procedimentales para au
planteamiento. Eato ee corrigi6é de alguna manera con esta ley. Cfr.,
Plucknett, Theodore F. T., ob. cit., A Conciee Himtory..., eupra, nota 19, pp.
57-5§8.

27 ©Declaracién que conaiderd ilegalas 1la asuspansién do las leyes que
frecuentemaente realizé$ Jacobo I1 con base en sus prerrogativas, lo cual aunado
con su politica religicsa y la tolerancia catélica ropercutidé en au retiro a
Prancia y la llegada de Guillormo IIY principe de Orange y su easposa Marla II,
hija de Jacobo 1I; las comisiones para erigir una Corte de comisionados para
cavsap ecleplénticas y la diaposicién de dinero para el usoc do la Corona sin
aprcbacién del Parlamento. Tambi6n Behalé que 1loe individuce protestantes
podian tenor armacs para su defenea, la elecclén de loa miembros dol Parlamento
debia ®er libre, la libartad de exprooi6n no doblia sor lmpugnada on ninguna
Corte o lugar fuera del Parlamonto; para 1a reforma, fortalecimiento vy
prevencién de lac leyes, el Parlamento dobia sostenerse frecuentemoente y por
Gltime pe pide, demanda @ inaiste en las anteriores promisas como los
indudables derechos y libortades de las parsonas. §fg., Plucknatt, Theodore F.
T., obs_ult, cit., pp. 59 y 60.

28 Dempuéise de Guillermo IIT, aubi6 al trono Ana hermana do Marfia y para
asegurar la oucesién del reino el Act _of Settlement limité la sucenién de la
Corona no permitiéndose a ningGn catSlico el accaeso al trono, ademds agregd
oste documento algunas cuestiones suplementarias al Bjll of Righte. Requirié
que la monarquia ecstuviera en unién con la lglenla inglesa. Los integrantoe
del Consejo Privado y Parlamoento deberfan ser briténicos y ninguna persona que
tuviera un cargo sujeto al rey o recibiera una pensién de la Corona debla eer
miembro de la C&mara de los Comunes. Asimismo, loe jueces debian permanecer en
au cargo mientras mostraran buena conducta (good behavioyr) y m6loc podian smer
removidos por su majestad con la aprobacién de ambas CAmaras del Parlamento,
por lo tanto =se ecstableclSé 1la independencia del poder judiclal. gfr.,
Plucknett, Theodore F. T., ob., ult. cit., pp. 60-61.
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B) Estados Unldog

Es importante sefialar cque la idea que de cConstitucién se
tenia en los documentos coloniales otorgados por la Corona cambi6
Y comenzd® a gestarse la idea de un documento que se creara en
igualdad de circunstancias y si bien no fuera otorgade, al mancs
reconocido por la Corona quedando ella misma obligada. De esta
suaerte 1las coloniaa inglesas de Norteamérica hicieron su
aparicién con apoyo en pactos (covenants) para la organizacién de
una comunidad polftica, independientemente de las anteriores
cartas que con motivo de la colonizacién fueron otorgadas a
empresas de interés privado.

Pues bien, dentro de los pactos celebrados, el Eundanental
orders of Connecticut de 1639 tiene un lugar importante pues
contiene los elerentos necesarios para considerarlo wuna
constitucion ya que define la naturalaeza del poder, establece la
comunidad ¥ los poderes pfiblicos, entre otras cosas.??

La situacién que imperaba en las colonias inglesas a
medjados del siglo XV1ll era la siguiente. Las provincias reales
eran administradas por un gobernador nombrado por el rey con
legislaturas elaectas popularmente, al igual que en la Europa
insular, sin embargo, el gobernador poseia el vetoc sobre las
leyes que emitieran tales cuerpos legislativos y adem&s dichos
ordenamientos coloniales podfan ser rechazados por el Consejo
Privado en Londres. Las decisiones del poder judicial, organizado

también a semejanza del de Inglaterra, pocdian ser apeladas por el

29 ¢fg., Tamayo y Salmoran, Rolando, ob. cit., Intreducci¢n al setudio....
2yPEKa, nota 1, pp. 71-74,
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Consejo Privado. Ademds, existia la practica de los tribunales
coloniales para desaplicar las leyes locales por contradecir los
estatutos de las coleonias. En general, los nuevos habitantes de
las colonias gozaban de los mismos derechos que los stbditos de
la Corona tenifan en la propia Inglaterra. Esta igualdad seri el
punto base para el posterjior descontento de los colonos.

La guerra que Inglaterra mantuvo cohtra Francia provocd la
biisqueda de tropas y fondos en las colonias. Esto las llevd a su
primer intento de unidén mediante el "Plan Albania® (1754)
elaborado por Benjamin Franklin quien después cambiaria 'de
opinitn oponiéndose al mismo. AsI pues, se cred un Consejo
compuesto por delegados de las colonias, el cual estaria bajo la
direcci6tn de un presidente nombrade por la Corona. Este Consejo
tenia facultades para allegarse tropas & impuestes para sufragar
guerras. Dicho plan no fue aprobade porque dejaba que las
colonias controlaran sus asuntos internos y la Corona no admitia
tal grade de autonomia local.3?

El Parlamento buscé otro camino y el 19 de octubre de 1765
establecié el impuesto al papel sellado {gtamp_act) lo cual trajo
de nuevo, comoc consecuencia, otro acto de uniédn de las colonias
en forma de protesta. Si eran sGbditos de la Corona justo era que
tuvieran representacién en el Parlamento o bien, las leyes de
dicha institucién debian ser aprcbadas por las Asambleas de las

colonias.

30 gfr., Pritchett, Herman C., La_Conetituclon americana, Busnos Alres,
Tipogra&fica Editora Argentina, 1965, pp. 10=12.
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Lo anterior, aunado a otras imposiciones de gravémenes a
-articulos de importacién en 1767 para la obtencién de fondos que
tenia como intencién evitar que los gobernadores dependiesen de
las legislaturas para allegarse fondos,n llevd a que el 5 de
septiembre de 1774 se reuniera en Filadelfia el Primer Congreso
Continental con la representacién de todas las colonias con
excepci6én de Georgia. como resultado de esta reunibén se cres la
Declaration and_resolves de 14 de octubre de 1774 en la cual se
negé la competencia del Parlamento inglés para imponer tributos.
Es m&s, dicho documento fue dirigido al pueblo de Gran Bretafia y
al rey, pero no al Parlamento.

Sin embargo, el Congreso mantuvo relaciones generales con
Inglaterra aun cuando convino la suspansién de importaciones y
exportaciones con aquel pais, inclusive llegé a determinarse que
todo aguél que no cumpliera el "bhoycot" serla considerado enemigo
de la libertad.

El 2 de julio de 1776, con motivo del Segundo Congreso
Continental, las colonias dieron muestra de las ideas que las
llevaron a la independencia, ya que en ese Congreso se aprobé la
propuesta de Richard Henry Lee (gobernador de Virginia) para

declarar a las colonias libres e independientes.’? Las razones de

31 conocido &s el caso del impuesto al té de 1773 en Boston donde las colonias
no dejaron d barcar un carg o de té proveniente de Inglaterra,
provocando el bloqueo del puerto, la susponsién de las cartas coloniales y el
establecimianto del goblerno militar con alojamiento de lam tropas en casas
particulares. Cfr., Pritchett, Herman C., gb, uylt, cit., p. 13.

32 x1 texto de 1la propuesta as el siguiente: "Resuelve que estas colonlas
unidas son, y de hecho deben ser, Estados libres @ independientes, que estién
desligadas de toda lealtad hacla la Corona briténica y qus toda conaxién
pol!tICI entre ellas y el Estado de la Gran Bretafla es y debe ser totalmente
disuelto™, ¢fr., McLaughlin, Andrew C.,

States, New York, Appleton-Century-Crofts, Inc., 1935, pp. 99-100.
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tal separaci6n fueron éxpuestﬁa posteriormente en la "Declaracién
de Independencia® de 4 de julio de 1776 elaborada por Thomas
Jefferson.

A partir de entonces, la mayoria de las colonias empezaron a
darse uba nueva organizacifn con base ya no en las Cartas sino en
las nuevas Constituciones y s6lo Connecticut y Rhode Island se
retrasaron en adoptarlas. Asi las cosas, se empezd a gestar la
concepcidn nueva de Constitucién como documento escrito precedido
de una declaracién de derechos (Bill of Rights) y que contenia la
divisi6tn de poderes, la soberania de la ley y la division de la
Constitucién en parte dogmitica y orginica. FEsta estructuracién
de los documentos constitucionales seri motive y fundamentc para
la posterior Declaracién francesa de 1789 Yy pars el
constitucionalismo moderno.??

Come hemos podide apreciar, es vasta y significativa la
contribucién de Gran Bretafia al constitucionalismo y, sobre todo,
a la proteccitdn de los derechos del hombre. Aporta las bases para
la doctrina de la divisién de poderes que después desarrollaran
los franceses. Lo que resulta paraddjice es que habiende
proporcionado los instrumentos fundamentales para upa teorila
politico-juridica de la separacidn de poderes los ingleses no

hubiesen logrado un desarrollo mayor en esta direccién.

33 véase Garcia Pelayo, Manuel, ob. cit., Derecho.conetitucional comoacado,
gupra, nota 22, pp. 332~333.
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¢) Exancia

Si blien Inglaterra Yy Holanda 1lograron erradicar el
absolutismo a temprana edad, Francia en cambio lo acrecenté a
grado tal de ger considerada como el Estado absoluto por
excelencia en toda Europa. Pocos son los sucesos que acontecieron
durante los dos siglos de dominio absclute que tuvieran alguna
repercusién directa en la proteccién de los derechos humanos, sin
embargo, hay un periodo de gestacién intelectual donde pensador.;es
como Voltaire, Montesquieu y Rousseau marcan el camino de 1la
representacién politica como el UGnice para dar término a la
supremacia del monarca. Los tres, ideSlogos de la posterior
Revoluci6n Francesa, usan como musa comGn la Constituci6én de Gran
Bretafa.

Voltaire es el primero en dar a conocer a la Europa
continental 1los prodigios de la Constitucidn inglesa que habla
logrado establecer, con éxito, la defensa de la libertad del
pueblo confra el rey y los nobles.?¥ sin embargo, corresponde a
Charles de Secondat barén de la Bréde y de Montesquieu el mérito
de haber estudliado Y expuesto con mayor claridad Y
sistematizaci6én las leyes, la forma de gobierno, la libertad
politica y la separacién de poderes caracteristicos del régimen
constitucional .lnqlés.:’5 En su obra Del egpiritu de lag loyes de

1748, Montesquieu logré una visién de las funciones de los

34 Cfg., Carlyle, A. J., ob. cit. La libertad politica..., pupra, nota 5, pp.
201-205. ’

35 Eate polit6Slogo desarrcila el régimen jurlidico-pelitico inglés teniendo
como punto de partida el “"Segundo tratado sobre el gobiarno civil™ de John
Locke. La obra Commentaries on the Laws of England de Blackatone por mu parte

precbnta ideap ya expuestas por Monteaguisou.
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pederes . legislative, ejecutivo y judicial de una manera tal que
revelé dicha Constitucion a los propios Ingleses.3®

En el desarrollo de la idea de separacion de poderes que
perdura hasta nuestros dias3’ Montesquieu sefalé gque no hay.
libertad politica si el poder de juzga\r:‘B no esti separado del
poder legislativo y ejecutivo. Asimismo, consideré gque los
pederes deben servir como limites de los otros poderes evitando
siempre su conjuncién en una sola persona lo cual sélo llevaria a
la tirania o despotisnmo.

otra de las obrags gque aportaron y sefialaron las bases para
el contenido politico del siglo XV11ll lo constituye el contrato

socia)l de Juan Jacobo Rousseau escrita en 1762.37 sefiala Rousseau

36 Giner apunta que incluso jos ostadistas brit&nicos no han vigto la politica
do ou patria, a la que sarvian de clegos instrumentos, Bino con los ojos da
Honteaquieu, y han hecho en sus libros la glosa do la obra Dgl gppigitu de lag

. ., Estudice juridicop y politicge, Madrid, 1975, citado por Adolfo
Posada y Blesca, s+ Madrid, cC.
Barmejo impresor, 1934, p. 76. Del mismo modo Madison eefalé qua "el oriculo
sjempre citado on estas cuesationes ea al célebre Montesquieu®, al lgual que
reconccié que "ai no es el autor de ente inestimable precepto da la clencia
politica, tiene, por lo menos, el mérito de haboerlo expueasto y recomondado
eficatmente a la atencién de la humanidad®. Cfr., Hamilton, Hadlson y Jay, EL
foderalinta, 3a. reimpresién de la la. ed. en ooepahol, Héxico, FPondo do
Cultura Econémica, 1962, p. 205.
37 Para una mayor informaciém y anAlisis vbBase Fix-Zamudioc, Héctor,
“Actualidad del pancXplo de la divinsién deo podores”, 1)

. nGmu. §8-59, enoro-agosto de 1967,

3B A 81 oe rohuru Monteoguiou como "la boca que pronuncia las palabraw de la
ley, serea inanimadon que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley
miema”, 81 bilen &1 mismo considera que “los juicioe en loo tribunales daben
sor fijoa de tal suerte que no sean nunca otra cousAa que un texto preciso de la
lay. 81 fueran nada m&p que una opinién particular del juez, se viviria en
sociedad ain asaberme exactamente cuiles son las obligaciones contraidan”
gfr., Hontesquieu, De) g¢spiritu de las leyed, México, Porria, 1987, pp. 104-
108.
39 Ese mismo ado se publicé EX Emiljo o la educacifn que junto con Rl contratg
goclal en el afo de au aparicién su reproduccliédn fue prohlbida. El Emilio
posteriormente fue quemado. Otra obra que nos muastra el pensamjento de
Rousseau es "El diecurso socbre los origenes de la desaigualdad entre los
hombres”.
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que el hombre es libre por naturaleza, sin embargo cada persona
debe dar parte de su libertad para guedar bajo la direccién de la
voluntad general y asi su perscna y bienes sean protegidos. El
problema del contrato social es encontrar una asociacién por 1la
cual cada unco no obedezca sinc a s{ mismo y permanezca tan libre
como antes. El contrato social se integra con la suma de las
libertades que cada persona otecrga en beneficio del gobierno. Asi
pues, el Estado o gobierno es tal porque los individuos 1le han
dado parte de su libertad. Con esto, claramente combate la teorfa
del derecho divino de 1los reyes imperante en esa é&poca de
monarqulas absolutas francesas, por lo que esta obra vino a
constituir el principal sustento ideolégico de la Revolucién
Francesa.

La voluntad general (pueblo) al estatuir algqunas
disposiciones lo hace sobre los aspectos generales y al acto que
lo establece llama ley, la cual s6lc podrd crearse por la
voluntad general pues son actos que emahan de ella. Las leyes son
el registro de la voluntad general.‘o

Ootro libro de cabecera, fundamento del pensaniento de los
revolucionarios, lo constituye la obra del Abate Sieyds ¢Qué eg
el tercer Estade?. Los asambleistas se inspiraron en esta obra
para proponer el cambjo de 1la votaci6tn que se realizaba por

Estados a una votacién por cabeza o en lo individual y as{ el

40 véase Roumpeau, Juan Jacobo,
politicQ, México, Porraa, 1977, pp. 19-20.
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Tercer Estado o Estado Llano adquiriria una fuerza politica
semejante a la de los restantes 6rdenes.®!

El proceso gue culminé con este movimiento social?? empieza
al ser convocados los "Estados Generales" por el rey Luis XV1,
posteriormente proclamado "restaurador de la libertad francesa",
situvacién que no sucedia desde 1614. Los Estados Generales era
una asamblea integrada por represcntantes de los tres 6rdenes
politicos en ese entonces: nobleza, clero y estado llano o £ercer
Estado (comunes). Las instrucciones a seguir fueron dadas en
cuadernos (cahiers) Yy entre las cuales se encontraba 1la
limitaci6bn del poder pGblico mediante una Constitucion y una
Declaraci6on de Derechos del Hombre.

En la reuni6én sostenida el 5 de mayo de 1789, aparte de la
situacién econémico-financiera, ge introdujeron como puntos a
tratar la libertad de prensa y las medidas para garantizar la
seguridad publica.

Debe sefialarse que las sesiones se llevaban a cabo en forma
separada por las tres clases politicas integrantes de la sociedad
francesa y la votacién era por Estados (estamentos). Por ello, lo
que el Tercer Estado intentaba era que sesionaran en conjunto y
la votacién fuera por cabera (inspirados en la obra del Abate
Sieyes). Asi lo manifestaron, a través del Abate, en la cecién de
10 de junio, en 1la cual invitaron a los restantes érdenes a

verjficar los poderes que le dieron la representacién,

41 gfg., Sieyds, Emmwanuel J., (Qué es gl tercer Eetade?, traduccién de Joséd
Rico Godoy, México, UNAM, 1973, pP. 69-89.

42 Para el desarrolle de esta :nmn sige la interesante y bien documentada obra
de Carlom S&ncher Viamonte, bre e ev
México, UNAM, Ediciones de la hcultud da Derecho, 1956.
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Posteriormente, el 17 de junio, los comunes camblaren 1la
denominacién de la Asamblea a Asamblea Nacional por lo que la
representacién no debia ejercerse separadamente. La nobleza no
hizo esperar su desacuerdo mediante intervenciones que hicieron
gque los comunes sesionaran en lugar diverso. E1 28 de 7junio
debjdo a la insistencia de los comunes, el rey ordend a la
nobleza y clero sesionar Jjuntos, asumiendo asi la Asamblea
Nacional el ejercicio del poder legislativo. La Asamblea logré el
9 de julio, dia en que en ejercicio del poder constituyente y sin
el concurso del monarca, se determiné crear una Constitucién, que
debia iniciarse con la Declaracién de los Derechos del Hombre y
del ciudadano, con lo cual cambié su nombre por el de Asamblea
Nacional Constituyente. A partir de ese dia hasta el 26 de agosto
del mismo aflo las discusiones sobre 1la Declaracién de Derechas
fueron el tema absorbente., Una de las cuestiones fundamentales
era considerar si la Declaracién se colocaria en el comienzo de
la Constitucién o bien, en la parte final y conclusiva de ésta,
habjiéndose optado por la primera solucién.

En la sesién posterior de 4 de agosto se tomé la importante
decisién de abolir los derechos feudales. Finalmente, el 26 del
mismo mes de agosto de 1789 se concluyd la discusidén y se expidié

la peclaracién. -

IV. LIBERALISMO Y ESTADO DE DERECHO

Consideramos que los elementos institucionales

caracteristicos de la etapa liberal son los cimientos para el
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nacimiento posterior del llamado Estado de Derecho. As{ pues,
podemos seflalar que una de las inmediatas consecuenciaas de la
revoluci6n francesa fue el surgimiento de la idea ma&s concreta
del Estadoc de Derecho.

43 no podrianos determinar

A diferencia de algunos autores,
con nitidez si el Estado de Derecho surge conjuntamente con 1la
idea de un Estado liberal. Lo que si{ nos gqueda claro es que si
bien la revolucién francesa vino a aportar uno de los Gltimes,
pero no por elloc menos importantes elementos del Estado de
Deraecho (algunos 10 consideran el mis relevante), las restantes
instituciones juridicas se vinieron gestando con el paso del
tiempa, Locke y Montesquieu se refirieron a la divisién de
poderes, Rousseau a la voluntad general (ley), la historia
inglesa nos mostrd el imperio de la ley (rule of law) Y los
novimientos sociales de la revolucion de las colonias inglesas y
la francesa con su declaracién de derechos del hombre y del

4

ciudadano,®® son ideas que consideradas en su conjunto nos dan la

nocién de Estado de Derecho.

A) Liberalismo

Esta hueva concepcién de 1las ideas subyacentes en 1la

socledad y gque tuvo como arrangque la revolucién francesa, fue

43 Elias bDiaz e muestra preocupado por esta sucesién temporal, véase su obra
Eetado de derecho,,.. c€it. supra, nota 4, pp. 15-17.

44 tato no quiore decir por ningGn motivo que no haya habido alguna
preocupacién por loes derechos del hombre tiempo atris, sin embargo, hago
refarencia al movimiento que coneidorS como parte de una Constitucidn los
darachos del hombre gque slguieron loa demis pafees y que fue uno de los
raasultados de la revolucidén francesa.
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alimentada por la clase social gue en ess entonces manifesté su
inconformidad ante 1la situacién imperante. La burguesia®®
constituyé el eje sobre el cual la concepcidn de la libertad tomd
su rumbo, asi a partir de sus intereses se representaron los
intereses de la colectividad.

La libertad caracterizé la lucha de 1los individuos en
contraposicién con el Estado. Ya la declaracién de los derechos
del hombre de 1789 apuntaba en su articulo lo. gue "los hombres
nacen y viven libres e iguales en derechos. Las distincionas
sociales s6lo pueden estar fundadas en la utilidad comGn". La
experiencia adguirida con los Estados absolutos hizo que la
burguesia tomard como estandarte la no intervencién del Estado en
la esfera estrictamente personal de los individuos.

Por otro lado, tomando en consideracidn la situacién
patrimonial de 1la burguesia, como participe del régimen de
adquisicién de bienes, la propiedad privada desempefié un papel
preponderante. El concepto de libertaldl que predomind estuvo
vinculado con la propiedad. Es mas, la libertad por 1a que
propugnaba la burquesia es aquella consistente en la proteccién y
no intervencitn del Estado en sus bienes. Asi pues, el orden
juridico de osa época giraba en torno a la libertad y a 1la
propiedad privada.%®

La libertad no fue la Unica preocupacion de los liberales.

El poder como cara contrapuesta a 1la libertad*’ comenzé

45 gfx., Ayala, Francieco, El problema del libogaliong, México, Fondo de
Cultura Econbmica, 1941, pp. 14 y 34.

46 Cfr., Schmitt, Carl, ob. c¢it., Tegria d9..., BUPKA, nota 8, pp. 1531-154.
47 Libertad y poder van a ser la preocupacifn que los constitucionalistas
tomarin en cuenta para ol desarrollo del derecho constitucional. oOrgani:ar
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 nuevamente a limitarse. La actividad 'estatal. se restringfé de..

diversus £ormas, una de ellas, la principal, estaba cons’

pm: 1a delimitacién de la libertad de los individuos por medio deA'

las declaraciones de derechos.
El individualismc empezé a tomar lugar en esta escena
politica. E1 hoembre para poder desarrollarse - y tener‘ “una

‘actividad mas participativa en la sociedad, iridp'dabl’e’mren!:e”

nécesitaba del ejercicio de su libertad y para ello, 1la activiééd
del Estado debia limitarse a aquella que no perturbara el proceso
de desarrollo del individuo,%® )

El papel de 1la limitacién estatal tuvo como posterior
resultado el desarrollc de un Estado abstencicnista que sélo
tenia por objeto proteger el &mbito de libertad de los
individuos, en cuanto derechos de autonomia que creaban un &mbito
de libre desarrollo del titular del derecho garantizado por el
Estado, frente a interferencias o intromisiones de los poderes
pablicos, de los grupos sociales o de los demas individuos.%?
Ademds, esto produjo una escisién mayor, un disimbolismo entre
Estado y sociedad, que si blen mantenian relaciones, éstas cran

minimas,S?

poder y libertad es uno de loe objetlvos insitos en todo derecho

constitucional. cfr., Hauriou, Andra, ot al., ob. cit., perecho
c. s+, Bupra, nota 21, pp. #1-49. Recuirdese qua ya antes habia

surgido la preocuypacitn, auh cuando de carlcter politico, de la diviaeién del

poder.

48 Para 1792 aparace la obra de Wilhelm von Humboldt Lgs limitcu da la_accién

del Estado que vino a desarrollar eata concepcibn del individuo ante el Estado

y presanta como fundamonto ideolégico laam exporiencias adqulridas con el

raciente movimiento social da Francia trun Aﬂcu antan.

49 c¢fr., Noriega Cantu, Alfonso,

revolucién de 1910 v_de 1n Conntitugién gg ;gx , México, UNAM, 1988, p. 73.
50 Cfr.., Garcia Pelayo, Manuel, El Eamtads social y sum {mplicacionen, México,

UNAM, 1975, pp. 14-15. Posteriormente eete trabajo sc integrd a otra obra dal



Otrn aspecto importante de- la declarac. 6n de derechos dal

'hombra de 1789 en ‘esta &poca liberal, lo constituye el huber ‘sido
el instrumento de determinacién de 1nstituciones “juridico-
“ﬁpli!.:i‘cas‘, gestadas anteriormente, fundamentales para la idea 'de
3 E’sté‘dro de’ Derecho. El articulo primero de dicha declaracién hace
‘:‘;ater'er'uclra a 'la jgualdad y libertad como cualidades indisolubles
dé ia persona humana; a divisistn de poderes y derechos
individuales se vincularon de tal manera que se establecié en la
Qr_opia declaraci6tn que la sociedad que no contara con ellos,
careceria de Constitucién (articulo 16) y la ley como expresién
de 1a voluntad general y como Gnico medio de someter la libertad
individual al derecho (articulos 3 y 6).

El inquietante articule 16 de 1la declaracién francesa
provocé algunos comentarios que tenlian relacién directa con el
pensamiento subyacente en esa &poca. Por un lado, la burguesia
consideré que 1la Constitucién se integraba con la nocién de
libertad que ellos pretendfan (ver gupra p. 20). Por otro lado,
la idea de Constitucién de acuerdo con la declaracién de derechos
contenia dos elementos que s8i bien no eran 1los Gnicos, se
consideraban como los principios que le dieron nacimiento al
Estado liberal de derecho®® 1o cual no deja de ser clerto.

sin embargo, ha suscitado diversas oplniones la concreta
concepcién de cConstitucién, en relacién con estas instituciones

ya que podemos seflalar eh la misma forma gue Carl Schmitt, dque ho

mismo autor sl bien en un apmpecto general en la concepcién del Estado, véase
] oneg d¢ d Lempor. . Hadrid, Allanza Editorial,

1677, pp. 21-22.

51 gfx.., Schmitt, carl, ob. cit., Teoria de..., gupca, nota 8, pp. 145-149.

Vigag sl e
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es determinante que una  constitucién  consagre dichas
instituciones para que valgan come principios del Estado burgués
de derecho.3? Es mas, no se requiere una Constitucién escrita
para su existencia.®? De hecho, los propios principlos surgieron
previamente a la Constitucién escrita paro posterjiormente se les
considers como parte indispensable de un documento fundamental,
lo cual incidié para que la defensa de esta situacién cayera en
un vacfc debido a 1lo indispensable de su establecimiento en

cartas fundamentales.

B) Estado de Derecho

Debemos hacer la advertencia de que la idea central que
daremos del Estado de derecho es producto del pensamiento liberal
de los sliglos XVill y X1X, sin embargo, las instituciones que lo
integran pueden ser, y de hecho l¢ son, utilizadas como medida
para la evoluci6n del propio Estado de Derecho.

Pues bien, como ha gquedado mostrado en el pensamiento
liberal, 1lo que se empieza a buscar ya en forma mas
institucionalizada es la limitaci6n del poder a través de medios
jurfdicos. La experiencia que dejé el absolutisme hizo que se

tratara de evitar el abusco del poder en ésa &poca.

§2 Si blen el miemo Schmitt consldera que “"al raconocimiento a los darechoan
fundamentales, en el sentido del Estado burgu&a de derecho, significa que los
principlos de Eastadoc de derecho de una Constitucién liberal burguesa moderna
son reconocidos como Olemento esencial de la constitucidn misma". Idem, pp.
205-206.

53 Ejemplificativos, aun cuando de manera oxcepclional, son loa cason de Gran
Bretafia, Nueva Zelandia e Israe! que no cuentan con un documento fundamental
escrito.
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.i- boder, Fgtado v Derecho

Las relaciones en la convivencia de una sociedad, que en una
época fueron consideradas andrquicas, sin embargo, con el
transcurso del tiempo la nocién de jimperjum como la idea de hacer
que los dem&s hagan lo gue una persoha quiere comenzé a gestarse
(Robert Dahl), ya sea por razones religlosas, carism&ticas o
16gico~racionales (Max Weber).

El poder posterijormente comienza a vincularse con la nocién
de politica en ¢l sentido de polis griega, de ciudad organizada,
de ciuvdad-estado. De esta forma el poder politico se concibe como
poder capaz de utilizar la fuerza para abtener ciertos efectos

deseados. 4

Esto da base para la elaboracién de 1la teoria
politica a la que se reduce el concepto de Estado que viene a
ser, entonces, la visién de una organizaci6én completa del poder.
Es el Estado por lo tanto, el gue detenta la guymma potestas, el
poder supremo.

Asi las cosas, resulta interesante abordar los limites que
deben establecerse respecto de todo poder susceptible de
extralimitaciones. Es aqu!i donde se presenta la divergencia entre
derecho y poder o derecho y Estado, si se quiere. Divergencia por
el hecho que estos dos vocablos son considerados como
contrapuestos, es decir, siendo el derecho el limite a 1la
actividad del Estado resulta, por lo tanto, que el primero

implica una idea restrictiva de la utilizacién del poder.

$4 gf(r.., Bobbio, MNorberto,

Egtado, gobierne. socjedad: contribuciOn a una
e d . Barcelona, Plaza & Jan6s Bditores, 1987, pp.
86-93.
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Por otro- lado, hay que tomar también en consideracion,
adends de que el Estade como poder organizado y que por lo tanto
dificilmente acepta trabas o sujeciones a su ejercicio, que el
derecho viene a ser un resultado de la funci6n del Estado, es
dacir, aquél es producto de éste, pues una vez gque el poder se
organiza, presenta como préximo paso darse un régimen sobre el
cual wva a actuar. Claro est&, ello no guiere decir que sea
suficiente que conceptualmente se exprese la necesidad de limitar
juridicamente al poder, para que se realice en la prdactica.

Por el contrario, nuestro propésito es demostrar que el
Estado absoluto no estaba sujeto a limite alguno, o si lo estaba
era de tipo religioso, por lo que se vic obligado a fijar las
bases del ejercicio del poder en algo m&s estable y s6lido como
lo es el derecho. Si el Estado de Derecho se encuentra dentro de
los cénones juridicos, se debe a que el propic Estado se ha
sometido a 1la regulacién juridica por medio de la
autolimitacién.5®

Antes de proporcionar una somera caracterizacion de los
limites juridicos al poder que, como ya vimos, principalmente se
institucionalizan con el liberalismo, de ahi que se sostenga que
no es neutral este vocablo pues la ideclogia imperante al momento
de su nacimientoe fue 1la liberal,®® daremos algunas

consideraciones de la idea de Estado de derecho.

55 Qfx., Haurlou, André, gt al., ob. cit., DRegocho conptltucionglis.. BURKA,

nota 21, pp. 1680-181.

56 véase Caecajo Castro, José Luia, “La lucha por el Estade do derecho”,
v + Madrid, nGms. 17-18, abril 1977, pp.

162~163,
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2.  Pensamiento liberal aleman

En efecto, es en el liberalismo alem&n de principios. del
siglo XIX donde se acufia el vocablo Estado de Derecho. En ese
entonces, se hablian llevado a cabo esfuerzos para la restauracién
del Reich aleman, sin embargo, lo que tuvo lugar fue el
~nacimiento de una confederaci6n alemana (Deutscher Bund) en 181§,
otro intento de restauracién del Reich tuve lugar en el afio de
1848 pero la asamblea constituyente no tuvo &xito pues se ofreci6
la Corona imperial al rey de Prusia quien 1la rehus8s.
Posteriormente Bismarck fue nombrado Primer Ministro de Prusia y
tras varios triunfos militares y diplomAticos se formé la
Confederacidn noralemana (1867) y después el segundo Reich (1871~
1919).57 De esta manera, la forma en que puede caracterlzarse el
goblerno hasta antes de 1870 se encuadra dentro de las monarquias
absolutas con inocuos frenos hacia el poder del monarca. La
soberania pertenecia al Estado personificado por el monarca.

En este marco de ideas comenz6 a presentarse en el
pensamiento de los politicos alemanes, la idea, ya no tan vaga,
del Derecho como limite al poder atribuyendo como fundamento del
derecho diversos principios juridico-politicos. La transicién de
Estado absoluto a 1liberal se conoce como del Flirstepsstaat
{Estado del Principe) al Rechstaat (Estado de Derecho}.

Ciertas divergencias se originan al tratar de dar un

fundamento a la autoridad del Derecho dentro de la autolimitacién

§7 Véase Florls Margadant, Guillermo, 0 a a i}
+ 2a. ©d., México, PorriGa, 1983, p. 297.
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dal Estado.S5® La soberania popular, representada a través de la
ley segfin el arquetipo francés (Stein, M3hl y Bahr) o bien 1la
monarqufa, contraposicién basada en la experiencia inglesa
sostenlda por conservadores tradicionalistas (Stahl y Gneist).
Eata idea también fue motivo de preocupacién para los pensadores
pertenecientes al {luminismo liberal cl&sico alem&n como Kant,
Fichte o Humboldt.

Conviene tomar en consideracién que en esta época, por una
parte en Inglaterra se consolid6 lo que se denomin6é la Rule of
Law o imperio del Derecho y por la otra, en Francla se desarrollé6
la doctrina de 1la "divisién de poderes", Por su parte, en
Alemania se empezé a gestar una idea que si bien abarcaba las
instituciones antes mencionadas, pretendia superarlas, de manera
que el concepto del Estado de derecho puede considerarse como la
aportacién alemana a la regulacién juridica del poder.

En la obra publicada por Ernst von Mbhl, profesor de derecho
politico de la Universidad de Tubinga Staatsrecht des

gsre wirte (1829) (Estado de Derecho del Reino de
Wlirtemberg) ya se hace alusién al término Estado de Derecho. Sin
embargo, gramaticalmente esa expresitSn habia sido ya usada tiempo
atrds en la misma Alemania. El1 conservador Federico Julio Stahl
(1802-1861) contempla al Estado de Derecho desde una perspectiva
formal Yy considera que debe tomarse come tal aquél que logre sus
fines legalmente. Lorenz von Stein (1815-1890) condiciona al

Estado moderno en un sistema de relaclones y aposiciones de 1la

58 Vdase Baratta, Alessandro, ~El Eatado de derecho. Historia del concepto y
problemética actual™, Sigtema, Revista de c¢iencias goclales, Madrid, nims. 17-
18, abril 1877, p. 11.
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sociedad. burguesa yv‘cbr‘\side‘rla que 1a ‘posibilidad de que cualquier
indviviéuov_‘pue?&;‘: “acudir. 8 los  tribunales para  defender sus
derechos es 1a esencia del Estado de derecho. Esta nocién de
,]:i‘i;;‘itii:i:.énbf'&e la administraci6n por el derecho también la siguen
' Ba‘fu? (1817-1895), Rudolf Cneist (1816-1895) y Otto Mayer (1846-
1924) .59

) la concepcién del vocablc; Estado de Derechof? se precisa atn
més en la obra de wvon Mbhl intitulada Dic Polizeiwissepschaft
nach . den  Grundsitvzen des  Rechtsstaates  (1832-1833) (El
conocimiento de las politicas dentro de los 1lilneamientos del
Estado de Derecho). Mdhl equipara, de alguna forma, los fines de
la vida humana a los del Estado, de manera que el Estado se apoya
en los fines racionales del hombre y por lo tanto, el Estado de
Derecho tenders al desarrolle y apoyo a lon individuos
integrantes de la comunidad. Aunado a ello se encuentra la
concepcién de un Estado respetuosc del orden juridico en todo el
&mbito de su poder.®! cosa curiosa es que el mismo MBhl
preccupado por la unidad del Estado como lo sepfala Abelldan,

rechaza la teoria de 1a divisién de poderes , lo cual pudiera

59 C¢fi., Lucas Verdd, Pablo, La lucha por el Estado do derechg, Holonia, Real
Coleglo de Espafia, 1975, pp. 13-17. Por clerto, este libro toma como bame para
sy confiquracién la monumental obra de Rudolf von lhering

derechg, traducida al espafiol por Adolfo Posada y Biesca.

60 Estos vocabloes ponterlormente tendrin aceptacién y difusién en patses como
Italia y Espada por el influjo ce ia doctrina alemana en ellos. Ya dejamos
¢laro que en Francia o Inglaterra Bon otras las instituclones base de ou
ideclogia palitica.

61 ¢f{r., Abellan, Joagquin, ~Liberalismo alemidn dal w@iglo X1X: Robert von
Mshi”, Revinta de Estudios Politicos, Madrid, nOm. 33, mayo-junio 1983, pp.
127-133.
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interpretarse y de hecho 1o hace Fernando Garzoni,5? como una
incoherencia en la concepcién del Estado de berecho.

Como conclusién podemos mafialar que el Estado caracteristico
dé la época posterior del absolutismo lo constituye aquél que se
encuentra restringido por el Derecho como parte de una
autolimitacién que a su vez toma su sustento en las siquientes
instituciones Juridico-peliticas: imperio de la ley como
expresién de la voluntad general; la divisién de poderes como
freno del propioc poder; la actividad de la administracién sujeta
a la legalidad y el establecimiento de derechos y libertades
fundamentales. Este f(ltimo elemento serd motive de nuestras
siguientes reflexiones en sus dos aspectos: reconocimiento o

institucionalizacién constitucional y proteccién efectiva.
V. SOCIEDAD Y ESTADO DE DERECHO

Aun cuando en el Estado liberal de derecho se dan las bases
para la proteccidn de los derechos humanos, su evolucién requiere
también la exposicién, aun sea en braves lineas, de - su
caracterizacién y posterlor desarrollo. Para ello, debemos tomar
en cuenta la relacién que sostiene con el anterlor Estado liberal
en el sentido de ser, al menos en mi parecer, un poco el
desarrolle de agquél, es decir, conforme van evolucionande las
instituciones de acuerdo con el devenir de 1la sociedad, se

advierte la obsolescencia de que son objeto. De esta manera, el

62 ¢Cfr.. Garzonl, Yornando,

Die Rochtestastgides  im__ schwelxacigchen
s cltado por Pablo Lucas Verd, [a lucha,,., pugra. nota
58, p. 21.



32

aspaecto fundamental de las necesidades libertarias de los hombres
sufren una transformacidn al grado de que rasulta insuficiente 1a
falta de intervancioén.

Pues bien, durante el siglo X1X la sociedad comenzd a
transformarse. La industrializacl&én al encontrar su cauce llegs a
alcances grandiosos. La economia entre particulares empezé a
resentir los estragos de la limitacién o lnactividad del Estado.
La sociedad, en si misma, comenzé a cobrar maycr dimensién. Ahora
no es el ipdividualismo caracteristico del sigle pasado, sino las
clases sociales las que intervienen y son consideradas como
grupos integrantes de la sociedad, Asi, 1lleg6 a pensarse en una
ralacién reciproca entre los individuos y la sociedad de tal
mahera gue no se pueden conceblir el uno sin la otra.6?

De esta manera, a los derechos clésicos del individuo se
agregaron los dereches sociales. La inactividad cambié a una
prestacién, a una intervencién del Estade en favor de la
sociedad. Los derechos sociales, por lo tanto, son las
prestaciones a las gue pueden ser acreedores los individuos como
integrantes de los grupos sociales, gue requieren del Estado una
participacién positiva.

En forma similar a lo acontecido en el Estado libaral de
darecho, estos derechos sociales se consagraron de manara
paulatina en las constituciones. La primera fue la Constitucién

mexicana de 5 de febrero de 1917 en sus articulos 27 y 123%¢ b's

63 Cf{r., Garcia Pelayo, Manusl, ob. cit., Lag traneformacion@®.... Supra, nota
49, pp. 18-25.

64 Al respecto puedan consultarse antre otros los trabajos documentados do
Albarto Trusba Urbina, =

México, Porrfia, 1971 y Héctor Pix-Zamudlo, "la Constitucibn y el Estado lochl
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posteriormente la Constitucisdn alemana de 11 de agosto de 1919.
5in embargo, esta tandencia se incrementé en la segunda posguerra
cuando Alemania ‘en su Ley Fundamental de 1949 establecié los
vocablos Estado social y democr&tico®® y como ya hemos sefialado
el influjo de 1la doctrina alemana no se hizo esperar pues
posteriormente Espaﬁa“ también consagré estos vocablos en su
Constitucién de 1978.

Lorenz von Stein puso en claro la visi6tn sociolégica del
Estado. A partir de un enfogque social, la teoria politica apoyada
egsencialmente en el Estado se transforma en tradicional y de esta
manera, empieza a determinarse el nuevo objeto de la ciencia
politica: la sociedad. El pensamiento de Stein toma su rumbo peco
después de los acontecimientos de 1848 en Alemania, época en 1la
cual se inicia el paso de las revoluciones politicas a otra donde
empiezan lae revoluclones sociales.®? pel nismo modo, en 6poca
més reciente Herman Heller en su obra Rechgstaat oder Diktatur?
{(Estado de Derecho o Dictadura?} publicada en 1929 nos da una

visién m&s cercana al Estado Social de Derecho, cuya denominacién

de daerecho” y T"Estado social de derecho y cambio constituclional®,
regpectivamante on las obram colactivas

postrimeriss do) eiqlo XX, la constitucién mexlcana 70 afios dospubp, México,
UNAM, 1986, t. V, pp. 73-117, y

sonetitucional (1983), México, UNAM, 1984, pp. 337-349.

65 La Ley Pundamental de la Repiblica Federal de Alemania da 1949 en su
articulo 20, fraccién 1 apunta que "la RopGblica Federal de Alemania es un
Estado Federal, democr&tico y social” y en eu articulo 28 define al Estado
alomén como un “Estado democrético y social de derecho".

66 La constitucién eapafiola de diclembre de 1978 en su articulo 1, incloo 1
@aflala que "Eepaia pe constituyo en un Estado gsoclal y democrético de derecho,
que propugna como valores superiores do su ordenamlento jurfdico la libertad,
la justicia, la igualdad y el pluraliomo polftico".

67 Para un estudio mle completo dal pensamiento de la teorla social dae Stein
puede consultarse el trabajo de Hanuel Garcia Pelayo *La teorfa de la sociedad
en Lorenz von Stein”, Revista de Eetudiog Polfticos, Madrid, afio 1X, nfm. 47,
1949, pp. 43-48.
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sa lpraclsa. Su peansamiento se contrapone a las ideas totalitarias
y al Estadoc liberal de derecho, ya retrasado para ase entonces.
Su concepci6tn del Estado, afirma Garcia Pelayo, radica en 1la
participacién mayor de los obreros en los bienes materiales.58 ‘

Dentro del mismeo pensamiento socioldgico alemén el
tratadista Ernst Forstthoff estima como criterio critico que en
su opinién s6lo puede hablarse de Estado de Derecho ya que el
calificativo social se traduce en una accién politica y que los
derechos sociales son proposiciones programfticas que pueden
vincular a los poderes pliblicos, pero de las que no se desprende
una aplicacifn inmediata.®?

La doctrina constituciocnal wmoderna también empezé a

cuestionar el fund to del tado Social de Derecho y se

pregunté el porqué de la subordinacién del derecho de propiedad,
a los intereses de la comunidad y si esta subordinacién no
afectaba 1la teleologia de los derechor humanos.’® En esta
direccién la doctrina considera que se ha producido una nueva
geatacién de la justicia como justicia social en la cual 1los
intereses particulares se subordinan a los de la comunidad, y por
ello en derecho de be incorporar una regulaciétn equitativa de los
grupos soclales.

Ademds, se ha hecho la observacién de que la actividad del

Estado es de suyo compleja, por lo que al control o pleno

68 COfr., Carcfa Pelayo, Manuel, gb, ult, Cit.. pp.- 83-84.

69 Idem., p- 37.

70 Cfr.. Lucas VerdG, Pablo, ob. cit., La lucha,.,., BUREA, nota 58, pp. 101-
i08.
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ejercicio de las obligaciones del Estado se antoja quimérico.”?
Por ello, Hauriou’? apunta gque el Estado recibe en lugar de
6rdenas, invitaciones, pues 1la violacién de 1los derechos
prestacionales es mucho mis Aifficil da comprobar que la de las
libertades individuales cl&sicas,

Ahora bien, a dltimas fechas, después de la segunda
posguerra, 61 bien ya sa empleza a contar con algo més de
deoctrina en la defensa de las normas conatitucilonales, el Estado
Social todavia va a gufrir una Qltima transformacién. Por un
lado, se empieza a hablar de una crisis del Estado Social y de un
paso de un Estado del bienestar al Estado del malestar’® ello
debido a 1la insuficiencia que ahora presenta el Estado
benefactor. Por otro lado, la funcién social que se incorpor6 a
las Constituciones a mediados del presente siglo, nuevamente pasa
a ser una etapa superada. Asi, al lado de 1la insertacién del
vocablo Estado Soclal en las Constituciones, aparece el vocablo
democracia.”?

‘En tal virtud, ahora el Estado de Derecho contempor&neo se
sustenta en un régimen democr&tico en su dimensién social, con la

aclaraciédn de gque otorgamos a este (ltimo vocablo, gue tiena

71 Cfr., Garcia Pelayo, Manual, ob. cit., Lap transformaciongs..., supra, nota

49, p. 117.

72 g¢fp., Hauriou, Andr8, et al., ob. cit., Derecho constitucional..., oupra.

nota 21, pp. 241-242.

73 Ofr., Cabo Mart{n, Carlos de, La criels del Estado sgcial, Barcolona,

Prowociones Publicaciones Universitarlas, 1986 y Garcia Cotarelo, Ramén, Del
» Madrid, Centro de Eastudios

Constitucionales, 1986.

74 A partir de 1la inssrtaci6n conetitucional de estos vocablos ee han

incremantado los estudics del Estado soclal y democr&tico de dorecho.
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diversos wmignificados, una concepcién jurfdico-program&tica.’s
Cabe hacer notar gque la soclalirzaci6n del constitucionalismo no
implica el establecimiento de un régimen democr&tico.’t

Por Gltimo, si blen el Bstado liberal se fundamentd en un‘
sistema econSmico capitalista, el Estado social de derecho se
encuentra sustentado en una base ideol6gica proveniente del
neocapitalismo. Pero, no ha sido bastante el considerar aspectos
econtnicos y sociales en las Constituciones si el sistema
econémico contintia en la misma situacién. Por ello, Ellas Diaz,
considera la simbiosis democracia-socialismo como 1la adecuada
para dar cumplimiento a las demandas que una socledad democrética
requiere. Asi, el Estado .democré&tico de derecho debe considerarse
como la superacién del Estado Social de Derecho.’’

Lucas Verdd tambi&én habla de un Estado Democratico de
Derecho en cuanto las luchas sociales fueron satisfechas de
alguna manera con la fijacién de tales derechos en 1las
constituciones pero en 1la actualidad’' es preciso interrogarse
sobre si la politica econémica y social permiten la aplicacién de
tales principios constitucionalmente consagrados. La justicia
social debe ser llevada a campos socioeconbmicos , por 0116 dicho

autor estima como preferible una "socializaci6én de la libertad o

75 Lfg., Crizafulli, vezio,

principio, Milano, Giuffré, 1952, pp. 32 y ms.

76 Cfr., Aragén Reyes, Manuel, Conatitucidn v & is, Madrid, Editorial
Tecnos, 1989, p. 98. .
77 ¢fr., Diaz, Elfas, ob. cit., Estado do desrecho,... Supka, nota 4, pp. 127«
133.
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a'uténg:h:a socializacién del Estado Social de Derecho para llegar

a un Estado Democr&tico de Derecho%.’®

78 Gfr., Lucas Verdl, Pablo, ob. clt., La Juchi:.., EURCA, nota 58, pp. 1464~
146.
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CaPITUIO IT
ESTADO Y CONSTITUCION

stmarro: I. Limitacion al poder. II. Surgimjento de las
Constituciones. III. Surgimjento del  gobierno
constitucional. Iv. gontenide de las Constltuclones.

I. LIMITACION AL PODER

El fenSmeno que nos interesa mencionar en estos momentos es el
del poder y, por lo tanto, analizar su surgimlento, asi como al
origen de la idea de su limitacién.

Ta oxganizacién que presentaban 1las conunidades en un
principio no era lo suficientemente fuerte como para tener una
consistencia politica. Es con posterioridad, una vez cque logran
una evolucidn importante, que se logra un grade de organizacién
bastante como para hablar de ciudades-Estado.

Las monarquias europeas se perfilaron como los prineros
ejemplos de organizacién politica con poder. Recordemos gque
imperaba en cse cntonces la idea de que los monarcas recibian su
investicqura, y por consiguiente el poder, de la divinidad y, por

lo mismo, B6lo ella podia quitdrselos.
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Asi las cosas, podemos sofialar gue si el monarca hacia
imperar su voluntad sobre la de los demfs, as porgue contaba con
cierta autoridad, la cual poco a poco se le fue reconociendo y
aceptando.

Posteriormente, empieza a formarse una idea mis clara de una
comunidad politica donde la autoridad del monarca era totalmente
reconocida y su imperio teniz una organizacién con favorables
rasultados econ6micos, sociales y politicos.

Una vez que el monarca se sinti6é con posibilidades de
dominacién sobre sus sbditos, comenz6 a tratar gue su voluntad
tomara una dimensi&én absoluta sobre ellos, sin dejar a éstos
ninguna posibilidad real de libertad.

En estos momentos es cuando se ve con mayor claridad ya no
la autoridad con que empezé el monarca sino el poder de
influencia en la organizacién de su imperio y en la voluntad de
su pueblo. Esto mismo dio pauta al monarca para abusar del poder
en forma ilimitada y en detrimento del pueblo. Las experlencias
gue se tuvieron fueron amargas. Sin embargo, el fruto que dejé la
&poca del absolutismo fue precisamente la racionalizacidbn del
poder. De manera que en la época medieval ya vemos el
otorgamiento de “"cartas constitucionales™ a diversos grupos
sociales o estamentos donde se precisaban algunas libertades de
estos dltimos.

La evolucién todavia fue més lejos, dado gue se llegéd a
considerar gue el pueblo era realmente el otorgante del poder y
las personas al frente del Estado eran tan sélo depositarias del

mismo.
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con esta ldea, vemos come 6e pensaron diversas formas de
limitacién al poder. Por un lado, el pueblo era el otorgante y
por ello se daba una forma de gobierno autolimitativa, pues el
poder, siendo wuno, debifa dividirse para su ejercicic vy
autolimitacién. Asi fue como se acufié la idea de un Parlamento y
de una judicatura. Cabe sefialarse que en eata concepcién ya se ve
un esbozo del poder y de los instrumentos Jjuridicos qua
establecleron el Parlamoento y el poder Jjudicial. Por tode esto,
podenos considerar que el derecho al hacer su aparicién, lo hace
en una forma de codificacién del poder mismo,! y lo lleva a su

limitacién.
II. SURGIMIENTO DE LAS CONSTITUCIONES

Ya concebida la necesldad de una limitacién al ejerciclo del
poder y conslderado también que el derecho representa un elemento
primordial para el nismo objetivo, conviene ahora ver como las
constituciones se empezaron a gestar como el olemento especifico
de sujecién del poder.

La comunidad jugé un papel importante en el surgimiento de
las constituciones. En un primer momento es de considerarse que
se buscé un acuardo de ella para buscar daterminaciones fijas que
sirvieran para obligar a los detentadores del pcu:ier2 a no

excederse en el ejercicio de sus atribuclones. Ademas, se tenia

1 Giménez, Gllberto,

. 3a. ed,, México, UNaM, 1589, p.
4.

2 Loewansteln, Karl, Teoria de 14 constitucién, traducclfin de Alfrodo Gallaga
Anabitarte, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1976, pp. 29 y 149.
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la preocupacién de que en cumplimiento de las funciones que les
eran permitidas a los detentadores, no respetarian las garantias
de libertad de que debian gozar los destinatarios del poder.

Por otro lado, no podemos soslayar el desarrollo y 1la
importancia del constitucionalismo clésico con su consiguiente
ideologia 1liberal. En el siglo XVIII, la Europa insular nos
presentd la experiencia de la revolucién puritana gua logré una
restricci6n a la hegewmonia del) Parlamento que para ese aentonces
Go consideraba incbjetable.? La Buropa continental también mostré
BU preocupacién estableciendo més reglas gque llevaban a
raestringir 1a actividad de los monarcas.®

¥Ya los filésofos de finales del siglo XVIII, junto con las
experiencias de las revoluciones francesa y norteamericana se
encargaron de matizar un poco més la concepciébn del documento
escrito que empezaron a denominar Constitucién,

A pesar de la fuerte corriente que en ese entonces existia,
no podemos sehfalar, en forma absoluta, que para limitar el
ejercicio del poder era totalmente necesario un documento formal.
En primer lugar, recuérdese gque tratadistas como Jellinek y carré
de Malberyg llegaron a sostener que "el Estado no accede a la vida
jurfdica m&s que a partir del momento en que tiene una
constitucién®.® sin embargo, nosotros creemos uUn poco n&s
pertinente el sefialamjento que al respecto hace André Hauriou

fundamentado en las experiencias que las costumbres de un pals

3 Idem. pp. 152-154.

4 Duvarger, Maurice, Institucioneg politicae y dereche constitucicnal
da Isidro Molas y otroas, 5a. ed., Barcelona, Ariel, 1970, pp. 240-241.
5 Citados por Haurleou, André, ot 81.,

politicas, 2a. ed., Barcelona, Ariel, 1980, p. 160.

. trad,
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han aportado. En este sentido, sostiene Hauriou, la mayor parte
de los paises europeos en el siglo XVIIT que no contaban con una
Constitucién presentaban una cochesidn nacional mayor asi como un
kdomlnio del mundo exterior y desarrollo cultural.®

Resulta pertinente hacer notar que a falta de documento
formal, la costumbre es la que desempefiaba un papel primordial en
la- vida juridica de un Estado. Es mas, aGn existiendo ese
documento, la situacion juridica de un Estado estaba vinculada al
reconocimiento y respeto gue se le otorgaba a la costumbre.’
Muchas constituciones han podido sobrevivir gracias a ello.

En estricto sentido no puede afirmarse que dichos Estados
carecian de Constitucién, ya que la misma no implicaba 1la
existencia de un documento formal sino, 1la organizaclén y
limitaci6n del ejercicio del poder, y por ello esos paises tenian
una constituci6on, pero en sentido material.

De esta manera, si la finalidad de las constituciones es
limitar el poder, todo Estado que cuente con un documento
fundamental pero que no contemple dicha limitacién, tendri todo
menos una constitucién.®

En el surgimiento de las constituciones se advierten una de
estas dog situaciones. Por un lade, come ya lo hemos expuesto, ha
tenido como objeto controlar a los detentadores del poder, Sin
embargo, con frecuencia esta finalidad se ha desvirtuado ya que
se ha utllizado simplemente como una apariencia para cubrir el

andamiaje de un goblerno autoritario y dictatorial, como es el

6 Idem, pp. 104-105.
7 Loewensteln, Karl, ob. cit., Zgorfa de ,,,, puRLy nota 2, p. 154.
8 Idem, p. 151.
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caiso de los regimenes nilitares.. Como bien 16 sefiala Manuel
Garcia Pelayo, "La constitucién depende de la estructura politica
en la que fue creada y también de la situacién social en la que

fue concebida."?

Por fortuna, se est&8 superando -esta Qltima
hip6tesais deblido, ontre otras causas a las presiones de la
comunidad internacional.

Por este motive, cuando un pals se otorga una constitucién
tiene el sentido de demostrar a la comunidad internacional que ha
alcanzado su madurez politica y, por 1lo tanto, solicita sea
considerado un miembro m&s de 1las HNaciones Unldas. En este
sentido André Hauriou sefiala que ™la publicaciédn de una
constitucién es el requisito previo indispensable para 1la
admisiébn en las Naciones Unidas®.310

Por otra parte, en este sentido, 1la constitucién debe ser
orientada a los principios que otras naciones ya han considerado
necesarios, de acuerdo con la dinadmica internacional.

Ademds existen otras razones por las cuales una comunidad
organizada se da una constitucién. Asi ocurre cuando diversas
provincias pertenecientes a un Estado se unen e inician una nueva
vida, como consecuencia de una guerra que les permite la 1libre
opcién de gobernarse a sl mismas. O bien, porque la misma guerra
trajo consigo un gquebrantamiento de las estructuras politico-

sociales anterjormente existentes. Lo mismo cuando una revolucién

9 Garcia Pelayo, Manuel, Dergcho constituclonal cogpazadg. Madrid, Allanza
Editorial, 1984, pp. 117 y 120.

10 Haurlou, André, ob. cit., Rexocho constituciopal ..., aupra nota 5, p. 106.
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cambia el sistema juridico‘-pc}uﬁt{ép establece:un,

de gobierne y por ello, una .‘nuev'amco‘rist:i.t;uc 6n, 13
En cualquier cusd, ‘ell tuc’.t':t‘:i »‘coﬁmﬁn ,sub}uceht& en estaé
circunstancias consiste en el rompimiehto ‘dé  una’ eatructura
politico-social, o Dbien, en el establecimiento de una
organizacién juridica mas adecuada, con una constitucién gque
introduce las bases para un crecimiento ordenado y controlado.

Llegados a este punto, podemos bosguejar una concepclién de
constitucidn. En un comienzo, se consideré el documento otorgado
por un poparca en el que se fijaban limites o mas bien, reglas,
para la organizacién del gobierno, tomande en consideracion 1la
situacion de los sGbditos. Posteriormente, con un fundamento
filos6fico, vemos a la constitucién como el documento gque nace
con determinades supuestos y con un contenido especifico. Los
supuestos eran el origen popular y la auto-organizacién del poder
y el contenido sefialado por el articulo 16 de la declaracion de
los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, segGn el cual
toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los
derechos ni determinada la scparacién de los poderes, no tiene
Constitucién.

Una etapa posterior determiné que el monarca otorgara cartas
constitucionales para posteriormente desembocar en los pactos o
covenants con el pueblo mismo.

Por lo tanto, podemos considerar a la constituci6n como 1la

norma que establece una estructura politico juridica de un

11 Wheare, Karl C., Lan conetitucionss modernas, traduccién de Fernando Morera
y Angal Alandi, ed. Labor, S.A., Hadrid, 1971, p. 12.
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Estado, que reconoce en. Bu base, los derechos  de todas lz;s
personas.i? .

Al respecto sostiene Hauriou que si la constitucion es el
conjunto de reglas que rigen la organizacién y el funcionamiento
del Estado, entonces todo Estado, por el hecho de existir, posee
una constitucién.l? Este concepto nos parece demasiado amplio de
acuerdo con las ideas del mismo autor, que mis adelante sefala
que es preciso tomar en cuanta la constitucién material.

carl J. Friedrich expresa un concepto més estricto en
cuante, en su opinién la circunstancia de que una Constitucién
fije la base para la forma de un gobierno puede llevarnos al
absurdo de que este gobierno sea tiradnico o autoritario. Esto nos
lleva a considerar que toda constitucién supone una decisi6n de
régimen, el cual puede significar algGn cambio negative que
implique no tener proplamente una Constitucién. Por 1lo tanto,
Friedrich sostiene como constitucién, y excluyendo al gobierno
inconstitucional, 1la decisibtn fundamental al respecto de la
organizacién del gobierno,*

Queremos sefialar gue esta concepcitén de constitucién que
agui exponemos estd relacionada con el documento gque €en una
primera etapa tenia como finalidad, la organizacién del gobierno

con el objeto esencial de la proteccibn de los derechos del

12 Garcia dae Enterr{s, Eduardo,

gonstitucional, Madrid, cCivitas, 1985, p. 41.

13 Hauriow, André, et al., ob. cit., Rerecho copgtltucional..:. RuRKA nota 5,
p. 352,

14 rPriedrich, carl Joachim, Gobierno constituvional v demo¢racim, Teecia v
prActica_en Puropa vy América., traduccién de Agustin Gil Lasierra, Vol. I,
Instituto de Estudios Politicoms, Madrid, 1975, pp. 265-266.
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homhrui"COn_ posterioridad, daremos otras cencepcionés de

constitucién que Se fueron forjando con el paso del tiempo.
. III. SURGIHIENTO DEL GOBIERNG CONSTITUCIONAL

Una vez gue hemos viato el surgimiento tanto del Estado como
de -lag constituciones, la conjuncién de ambos nos 1lleva a
sostener la  aparicién de un Estado constitucional que, en
g éé;fiéca rigor, debe considerarse como un goblernc constitucional
toda vez que el Estado implica una concepcidén mids amplia que no
86lo se refiere al gobierno sino también a 1la poblacién y al
territorio. Por ello, optamos, al igual que carl J. Friedrich,
pér hablar de un goblerno constitucional.
La concepci6én pristina de gobiernc constitucional es aquélla
que da toda la importancia requerida a la constitucién y ésta, a
su vez, es considerada como aquélla que garantiza los derechos de
los gobernados y sefala las bases de una separacién del poder.15
sin embargo, el concepto de constitucién y, asi mismo, el de
separacion del poder, han cambiado.
Por ello, resultan sumamente acertadas las ideas de Carl
Joachim Friedriech quien afirma que tiene un sentido funcional la
calificacion de un gobierno como constitucional -]

inconstitucional, pues existen extremos como la existencia de

15 €fr.., Vanomei, Jorge Rejinaldo, "El Estado de derecho en las Américas”,
Vi » Puerto Rico,
vol. XVII, nGm. 2, enero-abril 1983, p. 228,
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limitaciones muy fuertes o muy débiles pers no una limitacién
total o la falta absoluta de la misma.l$

En consecuencia, resulta engafioso analizar bajo este prisma
la situacién muy particular de la Gran Bratafia. No podemos
sostener que como dicho pais no cuenta con un documento formal,
llamado constitucién, no posea un gobierno constitucional. En
sustitucién de este concepto los briténicos elaboraron la frase
rule of law, (imperio del derecho) y significa la participacién

democra&tica de los ciudadanos a través del derecho.l?
IV. CONTENIDO DE LAS CONSTITUCIONES

Estructuralmente hablando, las constituciones han
establecido en su articulado normas gue regulan las libertades da
las personas individuales y normas qua sientan las bases del
gobiernc. S! bien estos dos sectores no se han diferenciado en
forma estricta, los encontramcs mencionados tanto en documentos
histdricos medievales como en documentos de 1la colonizacién
americana y de 1la época independiente, como antecedentes del
Estado liberal clésico.

Carlos Ollero, al hacer un an#&lisis de las constituciones en
la posguerra, sefials que la divisién cl&sica de las
conatituciones en parte dogmética y parte orgdnica correspende a

los principios del Estado demoliberal: la declaracién de derechos

16 gfz., Friedrich, Carl Joachim, ob. cit., goblerno conmtitucional..., mupra
fota 14, pp. 261-262.

17 gfx., Vanossi, Jorge Reinaldo, ob. cit., KL Estado..,, gupcd nota 15, p.
228.
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y la distincién de poderes. De esta manera, en las constituciones
de la posguerra se presenta este esquema ya como factor comtn
establecjdo.!® ¥ a partir de ahf, las constituciones lo han
tomado como punto imprescindible de partida, .

Ahora bien, el esquema cl&sico anteriormente expuesto se ha
transformado de manera paulatina. Por un lado, =i bien los
principics del Estado demoliberal fueron considerados como dogmas
juridico-politicos, en 1la actualidad se han transformado. En
efecto, 1los anteriores dogmas se conservan pero Ccon una
perspectiva diferente pues se acentGa la regulacién de las normas
constitucionales, en cuanto la parte dogmiatica hace relacién a
criterics de normatividad de conducta tanto para los individuos
como para las autoridades y por ello ee habla de normas de
conducta, Por otro lado, la parte orginica de las constituciones
contiene normas de organizacién del Estado en sentido estricto al
incluir el territorio y el gobierno.3?

Debe tenerse presaente gue este critério no es absoluto. Bien
podremos encontrar tanto normas de conducta en la parte orgénica
de una constitucién como normas de organizacién en 1la parte de
normas de conducta. Sin embargo, recuérdese gue la mayoria da los
documentos constitucionales ha reiterado la preocupacién de que
las normas de conducta sean las que primero se requlen, como

adelante explicaremos.

18 ollero cCarlos, El derecho constituciopal de 1la Barcelona,
Librerfa Bosch, 1949, p. 22.

19 Garcia Pelayo, Manuel, ob. cit., Rereche constitucional..., RUREA nota 9,
pp. 18-19,




49

Lo anterior s&lo nos proporciona un safialamiento formal de
la divisién que presentan las constituciones contemporé&neas y
tambi&n de manera superficial, de su contenido. Sin embargo, es
praeciso que tratemos de definir desde un &ngulo material a la‘
constituciédn, como el documento juridico fundamental que da
sustentce a toda una normatividad juridica.

Al analizar el contenido de las constituciones desde una
perspectiva general, podemos gefialar que su regulacién ha
cambiade en forma sustancial y depende directamente de 1a
ideologlia imperante en la &poca respectiva. De esta manera, en la
etapa de gestacién de las constituciones contempor&neas, se vivia
en un liberalismo absoluto, de acuerdo con el cual se normaban
tanto las libertades de los individuos como los derechos que les
pertenecian y no podfian ser violados. Tiempo después, al
iniciarse una etapa da mayor actividad de los &rganos estatales,
se establecieron 1limitaciones a las actividades del gobiernc,
pues su injarencia en la esfera juridicid de los particulares era
cada dia mayor, no tanto porque hubiera una tendencia hacia la
afectacién de sus derechos sino m&s bien porque su actividad
resultaba necesaria para los intereses de la sociedad. En época
ya mas reciente se ha venido considerando la participacién
rectora del Estado en la economia, por lo que diversas

constituciones han consagrado ese principio,?°

20 Bimcaretti di Ruffla, Paolo, lIntredugclln al . deceche senstdtuclopal

G LT o

ag In de ad de Gobiermo A n o
, trad. de Héctor FPix~-Zamudio. México, Pondo de Cultura Econdmica,
1975, pp. 318-319.
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Asi, vamos que el contenido de las constituciones de una u
otra forma se encuentra supeditado a la concepci6n que de 1la
actividad estatal o de las libertades o derechos fundamentales se
tenga en una etapa determinada. Lo m&s que puede suceder es que
se den readaptaciones conatitucionales a 1la vida econémico-
politica de los diversos palises.

Desde un punto de vista cuantitativo, el contenido de las
constituciones presenta variaciones diversas, y esto ha sucedido
asi por el cambio que ha habido en la importancia ingente que se
otorgé en un principio a los documentos constitucionales. Si la
Constitucién es el {instrumento que da sustento a todo el
ordenamiento Juridico, es importante que 1las instituciones
juridicas esenciales se consagren en &l. De esta forma se ha
llegado a exageraciones de extensién como la Constitucién de la
India con 395 articulos y la reciente Conatitucién de Colombia,
de julioc de 1991, con 3B0 articulos y 59 transitories, o bien, en
su contenido como la Constitucién de Suiza de 1B74, qua prohibe
maltratar a los animales que serin sacrificades en los rastros,??

Como ejemplo contrario podemos sefialar a la Conatitucién
Federal de 1los Estados Unidos que contenia originalmente 7
articulos,?? que han sido motivo de 22 enmjendas a lo largo de
sus mnis de 200 afios de existencia. La importancia de una
constitucion no radica en su extensién formal ni en su
procedimiento dificultado de reforma sino en la existencia de un

poder judicial lo suficientemente preparado para darle vida y

23 Véaoe el articulo 25 bis de la Conatitucién de Sulza.
22 Aun cuando este articulado s muy extenso ya que cada artficulo presenta
diversas seccliones y éstas a eu ver, varios puntos.
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actualidad a las normas constituclonales. Ese es el gran secrato
de la Constitucién norteamericana.

En este sentido, uno de los grandes juristas norteamericanos
Y que ocupd el cargo de Presidente de la Corte Suprema de los
Estados Unidos de Norteamérica por mayor tiempo (casi 30 afios),
John Marshall, sostuvo en un caso importante que una Constitucién
prolija resulta de dificil comprensién y "la naturaleza de una
conatitueiébn requiere, por tanto, ygue 86lo se ostablezcan sus
grandes lineas, que se consignen Gnicamente sus objetivos
principales y que los ingredientes menores gue los componen sean
deducidos de la naturaleza misma de estos objetivos",23

Por ello, come lo sefiala Wheare, "una constituclén debe
contener lo minimo y este minimo traducirse en normas legales" .24

Este pansamiento de Wheare nhos da pauta para sefialar otro
aspectc de 1la normatividad constitucional en su desarrolleo
leglslativo.. si la funcién principal de las normas
constitucionales consiste en consagrar las instituciones
juxﬁiicas bero no desarrollarlas, esta labor en consecuencia le
corresponde a la legislacién secundaria. Las leyes gue
reglamentan los preceptos constitucionales son las que definen y
dan una concepcién muche m&s amplia a las garantias fundamentales
deterninadas.

De esta suerte, podemos llegar a sostener que la verdadera
importancia en la protecciétn normativa de los derechos

fundamentales, en ocasiones no sge encuentra en el texto

23 ¢ix., Franck, Thomas M., gompaxative conotiwwtional process., Londen, Sweet
& Haxwall, 1968, pp. 134-138.

24 Wheare, Karl C., op. cit., Las conetitucionems .., supra nota 11, p. 38.
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constitucional sino, mis bien, en las leyes que sa expidan para
el exacto cumplimiento da la norma constitucional. En algunos
otros casos, e.s mucho mas rica la normatividad
infraconstitucional que la constitucional, de manera tal que lo
que debilera tener una orientacién m&s correcta y protegerse, aun
cuando existen atavismos en su contra, es aquella reglamentacién
pues viene a cumplir, en forma correcta y deseable, un cometido.
de la sequridad juridica.?®

El Gltimo comentaric nos llevaria a analizar un principio
juridico pilar del Estado de Derecho Clésico: la legalidad. Este
principio tuvo como funcién el otorgar certeza y estabilidad al
derecho, sin embargo, debido a la avolucién del
constitucionalismo contemporé&neo pas® a un segundo término al no
cumplir ya con su cometido.?® E1 recurrir nuevamente a este
principio no tiene como objeto revivir su concepto anterior de
garantia bdsica del Estade de Derecho sino el de sefialar la
funcién de ley secundaria en la proteccién de los derechos
humanos.

Aunado a lo anterior, no deja de ser mis prictico y de
mayores resultados el que contando con la experiencia de 1la
jurisprudencia de 1los Estados Unldos, se dé8 priloridad o se

revitalice la funcién judicial pues a los jueces son a los que

25 Qfr., Wheare, Xarl C., ob. ult, cit., p. 9. 8i blen Biscaretti di Rufflas
sefiala ol efecto contrario al sostoner que algunas veces la leglslacidn
ordinaria consetituye un obsticulo pues los derschos humanos adquieren una
importancia de segqundo nivel y en o la leglimlacién no llegas a
expadirsa (sobre esto hablaremos mis adelante). Ver Bilucaretti di Ruffla, op.
eit., Deracho copstitucional.... AURLA nota 20, p. 320.

26 DParatta, AMlessandro, “El Estado de derecho. Historia del concepto y
problemAtica actual®, Zlstema, revista de ¢clencias pocialem, Madrid, nOms. 17-
18, abril 1977, p. 23.
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corresponde interpretar las normas constitucionales -y velar por
elr cumplimiento de las mismas a través de una sana y correcta
aplicacién, sin tener gue acudir a la expediciétn de mas leyes.?’

Por tanto, dos son los puntos de vista con que se han
caracterizado a las constituciones: como documentos legales en
cuanto a que dan lugar s6lo a cuestiones Jjuridicas y como
documentos que incluyen declaraciones o© consagraciones de
ideales.?®
' Es necesario volver al criterio cuantitative una vez nés.
Siguiendo la vinculacién Jjuridico-constitucional con la teologia
~lo cual no daja de ser interesante- tambi&n se aplica el
antarior criterio en la prolijidad que caracteriza a algunas
constituciones, pues el documento constitucional se encuentra
mitificado y con justa razén, sin embargo, es tiempo de que se le
empiece a desmitificar pues muchas veces hemos visto gue no basta
la inserci6n de una institucién juridica para que @&sta sea
respetada y vista como orden juridice suberior.

No resultan ajenas ni lejanas las ideas que en su tiempo
tuve Fernandoe Lasalle al considerar que la validez de las
decisiones politicas fundamentales no depende de su regulacién en
la constitucién, a la que consider6 como una "hoja de papel","
ya que los que 1llama relaciones o factores reales de poder

existen al margen del documento formal. Sin embargo, nosotros no

27 Biscaretti di Ruffla, Introducci¢n al dexecho conmstituciomal..., ob. cit.,
aupra nota 20, p. 322,

28 vheare, Xarl C., L8 gonstituciones.... ob. cit., guprm nota 11, p. 37.

29 Lasalle, Ferdinand, m_u_\mmmmm, introduccién de Elimeoc Aja,
traduccién y pr6logo de Wenceslao Roces, 2a. ed., Barcelona, Arlel, 1976, pp.
62-71, espacificamente la p. 70.
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podemos guedarnos en este punto de vista predominantemente
sociolégico, perc nos interesa traerlo a colacidén porgue da 1la
pauta para desmitificar a la Constitucién en cuanto a la creencia
de gque si la Constitucién se tiene en una gran estima, sefialar
todas las decisicnes politicas fundamentales o cualesquiera otra
cuestién, representa su salvaguarda y respeto permanente.

Ahora bien, visto el contenido que han llegado a regular las
constituciones y 1la relevancia que el mnismo representa, es
necesario considerar uno de sus efectos. Resulta gque para gque el
contenide se mantenga como relevante y sea considerado un
principlo juridico trascendente, las normas constitucicnales
deben revestir una caracteristica que las haga diferentes a las
demds disposiciones juridicas ordinarias. Es respecto de éstas
dltimas de las que se debe fijar las diferenclas pues lo qua
también se implica es la limitacién del poder legislativo como
é6rgano encargado de la expedicién de la legislaclién ordinaria.

Como bien 1lo sefiala Wheare, si 1a Constitucién es un
instrumento con el cual se controla el gobierno, ese instrumento
debe revestir una posicién legal superior.?® En el mismo sentido
podemos sefialar que si ese documento contiene los derechos
fundamentales de las personas, debe encontrarse en una situacién
juridica relevante que no permita su fAcil alteracién. Ne pensar
asi conduce al absurdo a una Constitucisn.??

La idea que sefiala Duverger como superlegalidad, que mejor

debiera ser de supralegalidad, mantiene otro principio

30 Wheare, Karl C., Las goneiituclonss..., ©b. cit., supra nota 11, p. 12.
31 Idem. p. 62.
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sustentador. La idea pristina de los documentos constitucionales
a nivel modernc se gests en paises donde se empezaba a vislumbrar
un sistema o régimen federative, en el cual los Estados
conservaban su autonomfia pero siempre en una relacién directa con
la Federacién. Esta relacién hacla que la Constitucién Federal de
los Estados Unidos de Norteamérica sme encontrara por arriba de
las de 1los Estados. Esto vino a rapreysantur una idea de
supralegalidad.

Entonces, a8i lo que se intenta es diferenciar las normas
constitucionales de las ordinarias, asi como limitar al poder
legislativo, wuna forma de hacerlo consiste en estaklecer un
procedimjento de reforma diferente y més complicado por medio del
cual la reforma a las normas constitucionales no quede 86lo en
manos del Parlamento, sino de un érgano similar al que dio vida a
los textos constitucionales. Esto serd motivo de posterior
reflexién al hablar de la clasificacién de las constltuciones en
rigidas y flexibles.

Rosta sefalar respecto del contenide de las constituclones,
que a partir de la segunda posguerra se advierte la consagracioén
de numercsas Instituciones constitucionales, en virtud de 1la
tendencia de regularen los que se consideran principios juricicos
fundamentales y especificamente, los derechos humancs tanto en su
dimensién individual como colectiva en la primera parte de su
articulado, en lo qua se conoca como parte dogmitica de una

constitucién.?? En el mismo sentido, se advierte el desarrollo

32 Ollero Carlos, El derecho conptitucional,,.. ob. cit., puora nota 18, p.
Q4.
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nds cuidadoso de esta parte dogmitica, que supera las simples
declaraciones de derechos, para establecer adenis, los

instrumentos de su protececién.

V. PREAMBULO DE LAS CONSTITUCIONES

Resulta interesante ver el significado juridico-
constitucional que tienen o pueden tener las declaraciones, las
aspiraciones y valores de 1los derechos humanos que han sido
axpuestas como introduccién a los textos constitucionales. Ya
hemos sefialado que los documentos constitucionales se dieron en
una ideologia de veneracién y sumo respeto para los mismos; de
esta manera, el predmbulo viene a ser el conducto por medio del
cual se manifiesta ese respeto y veneracién a los derechos.

Existen diversas corxientoes doctrinarias respecto al valor
juridico que se le pueda dar a un pre&mbulo. Puede sostenerse que
no forma parte de la Constitucién Yy que no es un elemento
relevante. También ha llegado a considerarse que 86lo representa
una expresién ideolégica del texto. Por Gltimo, hay gquienes
afirman que forma parte integrante del texto constitucional y por
ello participa de las caracteristicas del mismo.3?

Parece l6gico que los preimbulos no contengan normas legales
© criterios de normacién de la conducta humana, toda vez gue ello

es motivo del contenido Juridico propio del texto de 1la

33 Jomaphat Marinho en su articulo “ConteGdo @ valor jurfdico do prefmbulo das
const itugoes®, publicado en la » Brasil, vol.
XXVIII, anero-diciembre 1953, PR 190-192, safiala los argumentos
correspondientas a estas tres tendancias.
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Conét’iﬁucién. Si ese fuera el caso, bastaria con gue el pre&mbulo
'torﬁara parte del articulade de la Constitucién, sin embargo,
como adelante veremos, esto puede ser mis complejo.

Ahora, trataremos de determinar si el preSmbulc es parte de
la constitucitn. Dijimos que si tuviera contenido Jjuridico
estaria en el articulado de la Constituci6n; asi pues, de primera
instancia podemos sostener que s{ forma parte de la Constitucién
pero no de su aspecto juridico, sino m&s bien, de su parte
expositiva o declarativa.

En este sentido, y ahondando un poco m&s, se ha llegado a
sostener por los positivistas, que el preSmbulo no tiene
contenido legal pues no puede ser exigido ante 1los tribunales.
Pero, como sefiala carl J. Friedrich, también aexisten
disposiciones legalmente relevantes que no son exigibles por 1la
via judicial.34

S5i sBe considera gque el preidmbulo forma parte de 1la
Constitucién, pero no de su sector normdtivo, dado que su razén
de ser es m&s bien declarativa y expositiva,3® existen opiniones
diversas en cuanto a que el éreambulo debiera © no preceder a una
Constitucién. A este respecto, sostiene Wheare que seria

totalmente austera una Constitucién que se redujera a "una

34 Friedrich, Carl Joachim, goblerpno conptitucional...., ob. cit., supra nota
14, pp. 331-333.

35 Como ejemplo tanemos ®1 prefmbulo de la Constitucién de los Estados Unidos
de América: “Nosotros el pueblo de los Estados Unidos, con miras a formar una
unién m&s perfecta, inetaurar la justicia, asegurar la tranqullidad interna,
proveer para la defensa comin, promover al bi t 1, ¥y g izar las
bendiciones de la libartad para nosotros miemos Y para nuestros descendientes,
ordenamos y establacemos esta Congtitucién para los Estados Unidos de
América®, La Conatitycién de Jog Estados Unldop de Anbrica, Servicio
informativo y cultural de los Estados Unidos, 1987,




58

afirmacién escuata de las normas que establecen las principales
instituciones politicas de un Estado", por 1o que resulta posible
y ademés deseable establecer un predmbule que de suyo no forma
parte de la Constitucién ni de la ].ey.’6

Sin embargo, p&ginas adelante Whears expone la perspectiva
inglesa de la ley constitucional con la que &1 coincide y sefala
que aungue un predmbulo resulta interesante y adecuado, una
Constitucién es un documento legal y como tal, el lenguaje que Se
emplee debe evitar la ambigliedad, la emotividad y lo tendencioso.
Agrega el mismo argumento que sostuvimos en relacién con la razén
de ser del pre&mbulo y afirma que si una Constitucién ha de ser
respetada y venerada, deberd excluirse de su contenido todo
aquello que no sea norma 1ega1.37

La excepcién al contenido de los preSmbulos la representan
las Constituciones francesas que cuentan con una tradicién
liberal de la defensa de los derechos humanos. Recuérdese la
influencia que tuvo la declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadano de 1789. Pues blen, esta tradicién no podfa quedar
axcluida en las constituciones francesas de 1791, 1793, 1848, que
consagraron dichas declaraciones, situacién que no acontecié con
las constituciones de 1852, 1875, 1946 y 1958.

La constitucién de 1852 fue la primera en anunciar en una
forma breve pero expresa que "“reconocia, confirmaba y garantizaba
los grandes principios proclamados en 1789" y gque loa adoptaba

como "base del derecho pfiblico de los franceses"™ (articulo 1).

36 Wheare, Karl C., Las_conegtituciones...,, ob. cit., pypra nota 20, pp. 53-5&.
37 Idem, pp. 54-55.
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i.a do 1875 no sefiala algo al respecto, Y por tanto es omisa
en esta cuesti6n. Esto, consecuentemente, dio motivo a un debate
doctrinario que se sostuvo en ese entonces y al cual hace
referencia Carré de Malberg.3®

' Algunos autores, encabezados por M. Duguit, sostuvieron que
no importaba que la Constitucién no hiclera referencia alguna a
la declaracién de derechos de 1789, pues é&sta tenia un caricter
superior a todas las dem&s leyes. De esta forma, 8l se llegara a
dictar una ley en contravencién a lo que dispone la declaracién
de 1789, seria una ley inconstitucional.

Se justificaba esta opinién con el argumento de gque 1los
hombres de la Revolucién tuvieron como base primaria y condicién
previa de 1a Conatitucién, a 1la declaracién de derechos. En
virtud de este nismo razonamiento, el que no apareciera la
declaracién de derechos no significaba que quedé abrogada por la
Constitucién de 1875.

La opinién contraria, encabezada por A. Esmein, afirma que
la declaracion de derechos de 1789 habfa sido reemplazada por la
contenida en las Constitucliones de 1791, 1793 y 1848. En este
sentido, no podia llegarse a sostener gque la declaracién de 1789
estuviera por encima del documento constitucional y tuviera una
fuerza, inclusive, superior a éste,

Sostuvo terminantemente este sector de la doctrina que la
declaracién formd® parte integrante de la Comstitucién de 1791 y

por tanto desaparecié junto con la Constitucién y s6élo sirvié de

38 carré de Malberg, R., Contpibution 4 la théorie gbnérale de )'Etat, Paris,
Recuell Sirey, 1920, t. I, pp. 579-580.
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base a las constituciones futuras, pero tan s6lo como un aporte
dogm&tico de declaraciones filoséficas. Por tanto se negaba todo
valor juridico a la declaracién pues la consideraban como una
manifestacién de principios. .

La propia evoluci6én constitucional de Francia se encargé de
dar respuesta a esta disputa,. inclin&ndose por el primer criterio
expuesto, como m4s adelante veremos.

Respecto de las dos (iltimas Constituciones, la de 1946 y la
de 1958, conviene hacer las siguientes precisiones. Aun cuando
Carl J. Friedrich sefiala que el preambulc de la de 1946 contiene
en forma Integra una declaracién de derechos,3® se hace una
remisitn expresa a los derechos del hombre conforme 1la
declaracién de 1789, pero no se reproducen.*® Es nSs, la de 1946
contiene una declaracién expresa de derechos sociales pero no
individuales. El1 preSmbulo de esta Constitucién contiene
bisicamente tres elementos:

a) una reafirmaci6én solemne de los 8Qerechos y las libertades
de 1789,

b) una referencia a los principios fundamentales reconecidos
por las leyas de la Repfiblica y

c) una proclamacién de principios "particularmente

necesarios en nuestros tiempos".

39 Friledrich, Carl Joachim, Gobiexno conetitucional,.,, ob. cit., gupca nota
14, pp. 331-332.

40 X1 texto dice: El pueblo francés proclama solemnemente su adhesién a los
Darechos del Hombre y a los principios de moberanfa nacional, tal como han
aido definidom por la declaracién de 1789, confirmada y completada por el
prefmbulo de la Constituci6n de 1546.
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Por su parte el preémbulo de la Constitucién de 1958 ademis
de escueto,*! ya no habla de los principies fundamentales
reconocidos por las leyas da 1la Repfiblica y reenvia al pra&mbulo
de la Constitucién de 1946 y a la declaraclén de derechos del
hombre de 1789.

De esta forma, el preambulo de las dos Constituciones
francesas m&s recientes posee relevancia juridica y asi lo han
seflalado dos organismos franceses inportantes: el Consejo
Constitucional y el Consejo de Estado.

El consejo Constitucional establecis de manera expresa el
valor juridico de los preémbulos de las Constituciones de 1946 y
1958 por medio de la resolucién de 16 de julio de 1971 sobre la
libertad de asociaci6n.4?

Dicha resolucién reconoce la funcién protectora del Consejo
respecto a los derechos y las libertades; que se apoya en el
valor jurfdico de los mencionados prefmbulos, lo que ha permitido
acrecentar su prestigio.

La solucién que el Cconsejo de Estado ha dado a esta
problemitica ha sido variante. En un primer momento el juez
administrativo le recconoci6 un valor constitucional limitado al
predmbulo. Con posterioridad, lo ha utilizado para limitar 1la
accién de 1los poderes pGblicos, situacién gue presenta 1las

siguientes hip6tesis.

41 Lo que ha propiciado que s0 le llegue a llamar “Preambule-croupion® por

Jean  Rivero. Cfx., Batalller, Francine, Lo conpell d°6tat duge
¢+ Paris, Librairie GénGrale de Droit et de Jurisprudence, 1966,

p. 104,

42 Cfr., Pavoreu, Louls y Phillp, Ldic,

constitutionnel., 2a. ed., Paris, Sirey, 1979, p. 251.
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. £n un prizer momento, el juez administrativo se rehusaba a
cltar expresamente el prefinbulo para no tenear que tomar una
posicién con respecto al nismo. Después, hace ya upa remisién
expresa al prefmbulo y @6lo con posterioridad le ha otorgado a su
contenido el car&cter de reglas Jjuridicas. Finalmente, las
dltimas resoluciones del Consejo de Estado han sido en el sentido
de considerar al prefmbulo como una fuente de los principios
generales del derecho.4?

Este €ltimo criterio del Consejo de Estado ha tenido tres
consecuencias, La primera es que dicho tribunal ha aplicado estos
principios a las controversias qgue le son planteadas; la segunda
es que por medio de estos principics se ha otorgado valor
legislativo a la declaracién de derechos de 1789,%% Y la tercera
viene a ser la circunstancia de que por virtud de esta labor el

consejo de Estado es conalderado como un juez constitucional,4

4) véase Datailler, Francine, Lo Copeell §°'Etat.,,, ob. cit., pupra nota 41,
pp. 104-118.
44 Rl criterio que wsastuvo al Consejo Constituclonal en este sentido wse
encuentra ejemplificado en 1la resclucién de 16 de julio de 1571 donde
conslderd que un articulo de una ley expadida por las chmaras del Parlamento
lasionaba uno ds los deraechos fundamentales da la persona humana consagrados
en la Declaracién de Derochos de 1789, complementados sn la Constitucién de
1946 e incorporados a la Conatitucién de 1958 mediante su predmbulo. Cfr.,
Robert Jacques, "Propos sur le sauvetage d’'une libertd,
: + Paris, soptiembre-
diciembre de 1971, pp. 1171-1203.

45 Qfr., Pix-zamudio, Héctor, La Constlitucién y ou defenea {ponancia general)
an La _Constituclén v _su defonsa, México, UNAM, 1984, p. 55.
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VI. DECLARACIONES DE DERECHOS

ylzlzpremnbulo de las constituciones es una declaracién mis
] axiolbqirca que juridica, que com@nmente se incluye al iniclo del
téxto constitucional como teleologia o razén de sger del mismo
documento y que en algunos casos llega a tener una relevancia
juridica.

Por oetro lado, las declaraciones de dereches son
manifestaciones que también se ubican al inicio de 1las
constituciones, sin embargo, presentan las siguientes
diferencias. Desde un punto de vista formal, se insertan con
posterioridad a los prefmbulos, pero si caracen de ellos, se
encontrarian al inicie del documento fundamental., Ademés, la
extensién de las declaraciones de derechos es mucho mis amplia
que la de los predmbulos.

Desde un punto de vista material, resulta, juridicamente
hablando, m&s relevante la declaracién de derechos gque al
preémbulc.. Veamos porgué.

Lae declaraciones de derechos contienen una enunciacién, que
en un principio se caracterizé por ser somera, de los derechos
que irrenunciablemente tiene toda persona, a semejanza de los
documentos ingleses expedidos (Bill __of _Righto), los
norteamericanos (cartas de las colonias), asi como la no mencs
famosa declaracién francesa de los derechos del hombre y del
ciudadano. En ese entonces, la idea que prevalecia era la de
consagrar en un documento aquellas prerrogativas gque debian

considerarse invulnerables ante cualquier acte de autoridad.
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Los derechos enunciados en las declaraciones ) son  de
prirmordial trascendencia, como sa demuestra con la enumeracitn de
algunos de ellos, como los relativos a la vida, la libertad, la
propiedad y la inteqridad personal, qus pertenecen a la llamada
primexra generacibm. Posteriormente, se adicionaron loa derechos
de 1la segunda generacién, como los econémicos, soclales y
culturales en esta misma linea, tiempo después se agregaron los
derechos de 1la tercera generacién como 1los de acceso a 1la
justicia, la proteccién del medio ambiente, el derecho a la paz,
etcétera.

Esta diferencia de contenido de alguna manera ha sido
axpuesta por algunos tratadistas, como André& Hauriou, quien
sefiala a la declaracién de derechos como una enumeracién de
articulos y al preSmbulo como una exposicién de caricter
literario.46

Hablando de diferencias conviene hacer la distinci6n entre
las declaraciones y las garantias de 165 derechos. Esta Gltima
viene a comprender los instrunmentoa juridicos gque se establecen
para la defensa y proteccién de los derechos expuestos en las
declaraciones correspondienteu." Claro que esta concepcién no es
@l concepto actual de las qarantia; constitucionales, pero sl

viene a ser una primera acepcién.

46 Vox Haurlou, André, st al., Dorecho copstitucional..., ob. cit., SURKA nota
S, pp. 220-229,

47 Ver Ollero, Carlos, Kb derecho copetitucional..., ob. eit., supra nota 18,
p. SO.
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Aun cuando ya hemos sefialado la importancia que tienen las
declaraciones de derechos, conviene hacer algunas precisionas en
relacitén con el valor juridicc de las mismas.

Algunos tratadistas, entre ellos Esmein, niegan el
significado normative que pudieran tener las declaraciones da
derechos, en el sentido de gque los principios que en ellas se
enuncian se hacen de forma vaga y por lo mismo, dicho autor sélo
concede valor Jjuridico a las garantias de daerechos establecidas
en las constituciones.%? Nosotros, nos apartamos completanente de
esta concepcidn.

M&s bien seguimos a otros dos distinguidos juristas. Por un
lade, Carl Schmitt seflalé como significacién histérica y jurfdiea
de las declaraciones, los principios que consagran sobre los que
descansa la unidad politica de un pueblo y, que confieren una
orientacién al destino de un pais.d®

Por otro lado, al argumento de que las declaraciones s6lo
contienen un valor filoséfico y moral, y por elle no pueden ser
invocadas por los ciudadanos, ha 6ido rebatido por Maurice
Duverger el cual afirma que los derechos que contienen pueden
axigirse ante loa tribunales, ya que se encuentran incorporadas a
las constituciones y por lo tanto participan de su naturaleza y
no puede excluirse su cumplimiento.

En cuanto a los antecedentes de las declaraciones de

derechos, diversos juristas sefialan una como tradicidn comfin, que

48 Cit. por Haurlou, André. et al.. Dereche constituclonmls.., ob. cit., supre
nota S, pp. 244-24S.

49 Schmitt, Carl, Ieorfa deo 1a Conetitucibn, Héxico, Editora Kaclonal, 1981,
pp. 186=187.
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se apoya en la ideologia constitucional imperante en las colonias
inqlesas al diniciarse 1la guerra de independencia y en su
posterior organizacién politica con base an documantos
fundamentales,

En efecto, Duverger, Hauriou y Schmitt coinciden al sefialar
esta tradicién norteamericana, pero sus criterlos son divergentes
en cuanto al sefalamiento de lo gque puede considerarse como
primera declaracion de derechos, Hauriou y Schmitt sefialan que la
primera fue 1la declaraci6én de derechos del Estado de Virginla,
del 12 de junio de 1776, en cambioc, Duverger cita la del Estado
de Massachusetts de 1780.

La declaracién de derechos de Virginia fue adoptada por una
convenciébn (procedimiento que en ese entonces se considerd més
oportuno y que siguieron los demds Estados al momento de expedir
su constitucién) el 12 de junioc de 1776. Esta convencién propuso
por primera vez que se adoptara una declaracién de independencia
¥y el nombraniente de una comisién que elaborara una declaracién
de derechos.’®

Esta Gltima fue redactada principalmente por George Mason,
pero también intervinieron James Madison, Thomas Jafferson Yy
Patrick Henry.

Como fuentes dJde esta declaracién pueden sefialarse la
influencia de la Declaracién de derechos inglesa de 1689 y 1la

Declaracién y Resoluciones del Primer Congreso Continental

50 En adslants nos bannrnmél an la estupenda obra de Perry, Richard L.,
., con supervislén ganeral de John
€. Cooper, New York, American Bar Foundatfon, 1952, pp. 301-312.
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nortéimsrlcano. Este documento fue une de los mias iﬁportanteé
inspiradores de las primeras dlez enmiendas de la Constitucién
Federal, asi como de las siguientes declaraciones de derechos.

En efecto, le siguieron las declaraciones de derechos de
Pennsylvania (16 de agosto de 1776); Delaware (11 de septiembre .
de 1776); Maryland {3 de noviembre de 1776); North Carolina (14
de diciembre de 1776); Vermont (8 de julie de 1777), ¥
Massachusetts (15 de junic de 1780) .,

Esta declaracién de virginia contiene 16 secciones
(articulos) y entre los derechos que consagraba se encuentran los
siguientes: igualdad entre los hombres (articulo 1); el poder
deriva del pueblo (articulo 2); 1los cargos pliblicos no son
hereditarios (articulo 4); 1las elecciones deben ser libres
(articulo 6); no se pueden suspender las leyes sin el
consentimiento de los representantes del pueble (articule 7);
derechos del procesado (articulo 8); libertad de prensa (articulo
12) y libertad de religién (artfculo 16).

Respecto a 1la declaracién de derechos de Massachusetts,
Duverger la califica como la primera declaracién de derechos en
sentido estricto en virtud de la originalidad del método con gue
fue elaborada y adoptada. Se partié de 1la idea de que 1los
derechos fundamentales se apoyaban en la voluntad del pueblo y
por ello se eligié popularmente un cuerpo de delegados, a f£in de
que redactaran la Constitucién y que debia ser ratificada por el
pueblo. Este fue el procedimiento que se 8Biquid con 1la

Constitucién Federal de 1787.
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Por 1o que hace al contenido de esta declatacidn, desarrollu
los derechos ya enumerados en la declaracién de Virginia y en las
subsiquientes.

No obstante este origen comGn, la historia y 1la evolucién
constitucional nos han ensefiado que no todos los paises tienen un
pensamiento constitucional uniforme, prueba de ello eas 1la
diferente manera en que tres pafses de gran tradicién publicista
como Gran Bretafla, Estados Unidos y Francia, han contemplado la

declaracién de derechos.

A) Grap Bretafia

Por su lado Gran Bretafia' tiene una tradicién muy peculiar al
respecto. Podemos sostener due actualmente no cuenta con una
declaracién de derechos (Bill of Rights) que permita agrupar los
derechos fundamentales de los ingleses en un solo documento. Esto
no quiere decir gue no se hubiesen realizado intentos para
establecer -una declaracién. Con frecuencia vuelve a surgir esta
idea, debido a la tendencla de darle a este pais una constitucién
escrita.

Debe tomarse en consideracién que la historia constitucional
inglesa ha producide varios documentos que agrupan diversos
derechos fundamentales, recuérdese, por ejemplo, la Magna Carta
de 1215 o 1la Declaracién de derechos de 1689, las cuales,
inspiraron parcialmente las primeras constituciones b

declaraciones de derechos norteamericanas.
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Nos atrevemos a seflalar que se carece hoy en dia- de este
documento porque, come bien lo sefiala Joseph Jaconelli, la Magna
Carta y 1la Declaracién de derechos fueron documentos de
trascendencia en una época en la que se luchaba contra la
monarquia, lo cual hoy c¢arece de importancia. Adem&s, las
disposiciones de 1la Magna Carta han sido adoptadas por los
abogados e inclusive han 1llegado a formar parte de sus
argumentos, pero en una forma ambivalente. Es decir, las
disposiciones son tan obscuras y vagas, como la cldusula 29, que
pueden ser el apecyo tanto del abogade defensor como del juez en
su decision.5? .

Lo mismo puede decirse de la Declaracién de derechos de
1689, la que en muy pocos casos se invoca. 52

Fuera de esto, también hay que tomar en cuenta algunos
atavismos o criterios histéricos que 1llevan a cuestionar el
establecimiento de una moderna declaracién de derechos en Gran
Bretafia. Se cita frecuentemente, dentro de los argumentos
antiformalistas, gque de llegarse a establecer un documento,
sucederfia lo que con los dos documentos apenas sefialados, en el
sentido do que quedarian obsoletos al poco tiempo.3?

Por otro lado, se aducen argumentos m&s sélidos como el
expresado por A. V. Dicey, guien sostuvo que "los principlos
generales de la Constitucién son el resultado de las decisiones

judiciales que determinan los derechos de las personas privadas

51 Vaase Jaconelli, Joseph, Enacting a Bill of mighte. The Logal Probleme,
Oxford, Clarendon Press, 1980, pp. 16-17.

s2 Idam, p. 17.

53 Idem, p. 16.
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en casos particulares llevados ante las cortes®.5% pe esta
manera, los derechos fundamentales est&n mejor protegidos en los
litigios basados en el derecho judicial (gcommon law) gue en una
declaraci6n,Ss

Adem&s, no puede dejarse a un lado el sistema parlamentario
en el que vive Gran Bretafia. En este sentido, no se puede romper
con la tradici6n de la expedicitén de leyes o de su reforma por
parte del Parlamento para la resoluciédn de algunas controvarsias
Juridicas importantes. El establecimiento de una declaracién de
derachos llevaria a 1la proclamacién de derechos en sentido
general lo que 'tendria que adecuarse no por el Parlamento sino
por el poder judicial,5® y recuérdese que "No act of the Queen-
in-Parliament may be held invalid by a court of law".

Por otra parte, algunos autores han considerado gque la
Cconvencién Europea sobre Derechos Humanos®? ratificada por Gran
Bretuha,“ pudiera servir como declaracién de derechos para ésta
Gltima. Sin embargo, se han hecho varias' objeciones.

El goblerno de Gran Bretafia se ha negado, formalmente a
partir de 1966, a considerar que 1la Convencién Europea tiene

fuerza de dexecho interno en su pais, a pesar de las

54 Vaase Dicey, A. V.,

constitution, 9a. ed., London, MacMillan and Co., Limited, 1950, p. 195.

55 Cfr., Jaconelli, Joseph, Enacting a bill..., ob. cit., gupra nota 49, p.
13.

56 Idem, p- 15.

£7 Pirmada an Roma el 4 de noviembre de 1950 y en wvigor a partir dael 3 de
esptiembre de 1953 deepués de haberec dopositado dioz ratificaciones en la
Secretaria General del Conssjc Europeo.

S8 Gran Bretafia ratificé la convencién el 22 de febrero de 1951 y deposité la
ratificacién el B de marzo del mismo afio. Kl derecho de peticién individual
{art. 25) y 1a aceptacién de la competencia cbligatoria de la Corte Europea de
Derechoe Humanoa, se hicieron el 14 de eparo de 1966,
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disposiciones concretas gque aparacen en el mismo texto de 1la
convencidén, por ejemplo, el articulo I que dispone: "“Las partes
contratantes deben asequrar a toda persona dentro de s8u
jurisdiccién, los derechos y libertades definidas en la seccién I
de esta convencién". En este sentido al articulo 13 previene que:
"Todo aquél a quien los derechos y libertades establecidos en
esta convencién sean vioclados, debo tenar un recurso efectivo
ante una autoridad nacional sefialando que la violacién fue
cometida por personas con capacidad oficial". Autores como Thomas
Buergenthal ven en este dltimo articule la obligacién de 1los
Eatados contratantes de transformar las disposiciones de 1la
Convencién, en derecho interno uplicable.”

La fundamentacién de la negativa de la Gran Bretafia sa apoya
en las incompatibilidades que existen entre diversas
disposiciones de la convencién y su legislacién interna. Asi, la
tortura de acuerdo al articulo 3 de la convencién, constituye un
asalto bajo su Ley de Ofensas contra la PFersona de 1861. Del
mismé modo, no hay esclavitud para el propbésito del articule 4 de
la convencién. E1 Parlamento es competente para establecer
legislacién criminal gx post facto, contrariamente a lo dispuesto
en el articulo 7 de la convencién.

Por nuestra parte consideramos aplicable el criterio de que
existe obligacién por parte del Estado contratante de cumplir con
el objeto del convenio internacional y adoptar los criterios que

se sefialan en el documento internacional a 8su leglslacién

59 Véase Buergenthal, Thomas, “The Effect of the European Convention on Human
Rightes on the Internal Law of Mombar Statea" v
Quarterly, parte II de 1965, pp. 719 y 82,
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interna. Sin embargo, casos como el presente hacen var que debe
existir un mayor desarrollo legislativo internacional en relacién
con este tema de la recepcién de normas internacionales en el
derecho interno.

Otras objecicnes a la adopcién de 1la Convenciédn Europea
sobre Derechos Humanos como declaracién de derechos, son las
siguientes:

Algunos de los derechos garantizados a las personas por la
Convenci6n, son ajenos al contexto social briténico, porque
muchas de las disposiciones de la convencién no tienen avance
alguno en relacién con al derecho inglé&s. Pocos de los derechos
pueden ser absolutamentae garantizados y, adem&s no existe una
disposicién en la convencién, a semejanza de la enmienda 9 de 1la
Constitucién de Estados Unidos, por la que existan derechos y

libertades implicitos. 60

B) Estados Unidog

El caso norteamericano también presenta sus peculiaridades.
como ya sefialanos anteriormente, las primeras declaraciones de
derechos en sentido moderno son las que expidieron loa Eastades
integrantes de la Unién norteamericana. Es importante considerar
que estas declaraciones de derechos fueron aprobadas con
antelacién al texto mismo de la Constitucibén, inclusive en
algunas ocasiones, el documento constitucional se presents a la

convencién respectiva primero que la declaracién de derechos, sin

60 Cfx., Jaconelli, Joseph, Enacting a Bill..,, ob. cit., supta nota 49, pp.
277-281.
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embargo, al aprobarse estcs documentos, la declaracién de
derechos apareci6é en primer término.

La situacién presenta un matiz diferente en relacién con la
Constitucién Federal de Estados Unidos de 17 de septiembre de‘
1787. Para empaezar, sgse invierte lo acontecido en los Estados, €8
dacir, la declaracién de derechos se aprobé con posterioridad al
texto completo de la Constitucién, para ser exactos, hasta el 19
de diciembre de 1791.

Lo que a primera vista parece extrafio es porqué si se tenia
la experiencia de los Estados y, sobre todo, tomando en cuenta la
importancia de una declaracién de derechos, se vino a insertar en
una fecha tan pontefior.

Los debates sostenidos en la Convencién Constitucional de
Filadelfia nos muestran que se hicieron varios intentos por
incoerporar si no toda una declaracisn de derechos, al menos una
parte de ellos. George Mason, creador de la declaracién de
derechos de Virginia, se pronunci6d porque la Constitucién fuera
precedida por una declaracién de derechos. Esta propuesta fue
acogida por varios constituyentes y ademds se propuso el
nombramientc de una comisi6tn para que redactara dicha
declaracién, pero estas propuestas fueron rechazadas, !

Los criterios sostenidos para la no inclusién de una
declaracién principalmenta eran dos:

a) No existia duda alguna en cuanto a que los individuos

debian gozar de ciertas libertades similares a las consagradas en

61 Ver Perry, Richard L., Spuxcen of CQur Libarties..,, ob. cit., pupis note
56, p. 405.
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Constituciones de los Estados, por lo que no era necesario
discutir sobre este tema ya que existian naterias m&s
controvertibles que atrafan la atencitn de los delegados.

b) Las declaraciones de derechos no tenfan porqué ser
repetidas en la Constitucién Federal puesto que bastaba conh las
ya exlstentes en los Estados en los cuales las libertades de los
ciudadanos podian ser protegidas.®?

Ahora bien, aun cuando la declaracién de derechos no se
logré consagrar en el texto de la Constituci®édn Federal, ésta
Gltima presenta algunas disposiciones que reconocen importantes
1libertades de los ciudadanos.®? PFor ejemplo, el derecho a juicio
por un jurado establecido por el artficulo III, seccibdbn 2, pArrafo
tercero; el crimen por traicién se regula en el mismo articulo
pero en la seccién 3; el writ of habeas c¢orpus se consagra en el
articulo I, seccién 9, parrafo segundo y la prohibicién del Biil
of a Atainder y ex post facto law se regularon en el mismo
articulo y misma seccién, pero en el pArrafo tercero.

Pues bien, las diez primeras enmiendas a 1la Constitucién
Faderal que se conocen comGnmente como la declaracién de
derechos, fueron el producto no de 1la insistencia en su
incorporacién sino m&s bien, de la ratificacién del texto mismo
de la Constitucién. En efecto, la mayoria de los Estados gque
contaban con una declaracién de derechos y conocian su
importancia, al momento de ratificar la cConstitucién se dieron

cuenta de que la Carta Federal carecfa de ella, por lo qua al

62 Idem, p. 320.
63 Idem, pp. 309 y 405.
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realizar su ratificacién sefialaron una serie de enmiendas que
tendrian que llevarse a cabo en forma inmediata. Algunos Estados
como Virginia, New York y Rhode Island llegaron a aprobar una
declaracién de derechos. Otros argumentos que se expusieron para
oponerse a la aceptacién de la Constitucién Federal sefialaban gue
el Presidente de 1la RepGblica tenia excesiva independencia, gque
el Senado era muy aristocritico y que el Congreso de la Unibén
tenia demasiadas facultades.

Cabe sefialar que en este tiempo fue muy importante la labor
que desarrollaron tres ilustres constitucionalistas
norteamericanos en 1los periSdicos de Nueva York y que se
reunieron después con el nombre de El Federalista, para que los
Estados que no habfan ratificado la Constitucién se dieran cuenta
perfectamente de la importancia de hacerlo, %4

El primer Estado en ratificar la Constitucién fue Delaware
el 7 de diciembre de 1787, el Gltimo Rhode Island, en mayo de
1790, sin contar a Vermont que 1o hizo en enero de 1791, pues
todavia no era parte de la Unién.

Quien elaboré un proyecto de declaraciédn de derechos fue
James Madison, bas&ndose en las daeclaraciones de derechos de los
Estados y sobre todo en la de Virginia que era su Estado natal.
Una comisién analizé y aprobé 17 de las reformas redactadas por
Madison, las cuales fueron enviadas al Congreso Federal que
aprobd 12 el 25 de septiembre y las sometié a la ratificacién de

los Estados. A final de cuentas las reformas aprobadas fueron 10.

64 Hamilton, Madison y Jay, Bl Pedeoralista, 3a. reimpresién de la la.edicién
en espafiol, México, Fondo de Cultura Econbmica, 1982.
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Las dos raformas rechazadas por los Estados consistfan en un
cambio en el nomero de miembros de la C&mara de representantes,
pues se proponia que de no m&s de un representante por <cada
30,000 hakitantes, uno por cada 50,000 personas. La segunda en
que el congreso no podia cambiar la retribucién de sus miembros
antes que se celebrara una eleccién de representantes.

Por fin, las reformas entraron en vigor el 15 de diclembre
de 1791, con lo cual la Constitucién cuenta con una declaracién
de derechos que también en forma peculiar se encuentra en forma
de suplemento al final de la Constitucién, a propuesta de Roger
Sherman de Conpecticut, y ésta es la forma que se ha seguido con

las reformas posteriores.
VII. CLASIFICACION DE LAS CONSTITUCIONES

Este apartado pareciera ser a primera vista un tanto ocioso,
ya que con independencia de 1a categbria que represente una
constitucién dentre de algfin  lineamiento estructural, su
contenide viene a ser el mismo. Lo que sucede es que para los
efectos de esta sencilla investigacidn, puede ser provechoso
utilizar los numerosos ensayos de clasificacién realizados.
Adem&s, no podrS negarse que da acuerdo con las caracteristicas
de una constitucién, se puede determinar 1la tendencia que
sustenta un gobierno en un momento dado.

De esta forma, un sistema parlamentario m&s bien tendr& una
constitucién que la permita modificarla en forma mencilla, 1lo

cual no aconteceria en un sistema presidencial. En fin, no deja
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de ser importante que veamos las clasificaclones que ge les han
dado a los documentos fundamentales.

Como lo sefiala Wheare, la clasificacitdn de una constitucién
nos demuestra su adecuacién en el funcionamiento de un sistema de .
goblerno, lo gue a su vez nos permite cbservar el papel que 1a
misma juega.5

Son numerosas las clasificaciones®® de manera que se dividen
en tradicionales y modernas. En el primer aspecto gquedan
comprendidas aquellas que se apoyan en forma exclusiva en el
texto constitucional. El segundo aspecto hace referencia a
consideraciones fuera del texto, es decir, a su proyeccién en la
comunidad.

Asi, podemos ver que un primer intento de clasificacién fue
el que considerd a las constituciones como esgritas ¥y no
ascritas, esto a raiz de que las reglas que se habian asentado en

. una socliedad requerifan de su firmeza en el sentido de
incorporarse en un documento para poder permanecer Yy ser
invocadas en forma maAs precisa. Ademés las costumbres
constitucionales han determinade en algunos caeos gue las normas
queden petrificadas en el papel, lo cual nos parece hasta cierto
punte paradéjico ya que en esos sistemas Jjuridicos 1la
Constitucién se reduce a una fuente subsidiaria del derecho.

No es de dudarse al gran desarrollo que tuvieron este tipo

de constituciones en los albores del pensamiento 1liberal. En

&5 Wheara, XK. C., Lap_conmtituclonem.... ob. cit.., mupra nota 11, pp. 34-35,
66 Dastao wmellalar, en forma de ejemplo, las raalizadas por Hryce, Whears,
Strong, Smith, Wolf-Phillips, Bidart Campos, stcétora. $fr., Carplzo, Jorge.
“La claeificacién de las constituciones., Una  propussta®, Estudjos
gonstitucionalen, 2a. ed., UNAM, México, 1%83, pp. 403-415.
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aquél entonces, debido a la cafda de un régimen y al surgimiento
de otro, era necesario dejar sentado por escrito las nuavas bases
gue regirian, por un lado, las actividades del gobierno y, por
otro, los derechos inherentes a las personas.

Aunado a ello, muchos pensadores liberales dejaron prueba de
su inquietud y 1llegaron a considerar a la constitucién como
solucibén a todos los problemas econémicos, sociales y politicos,
para lo cual hicieron una gran labor de difusién apoy&ndose en el
tema: "constituci6n o muerten.5?

Sin embargo, tilempo después, a medida que el pensamiento
liberal fue rebasado por las nuevas ideas sociales, 1la concepcién
de la constitucién se empezé6 a deavalorizar. Con ello, los
problemas politicos también quedaron atré&s para dar paso a los
problemas econfmicos y sociales, los que mds tarde se reflejan en
el texto de las Constituciones.

Asi las cosas, el documento escrito ya no cumplia gsu funcibn
de distribucién o limitaci6én del poder. En muchas ocasiones la
constitucién fue utilizada como un ropaje que encubria regimenes
autoritarios, por lo que, como sefiala Karl Loewenstein, "sa ha
convertido en un instrumento para 1la opresion®.$® con esto,
también se dieron las practicas conptitucionales que en ocasiones
llegaban a contradecir en forma directa lo preceptuado por las

constituciones.$?

67 Miranda Gonz&lox, José, “El papel de la constitucién con la vida politica y
soclal contempor&nea”, Beoletin del Inotituto de Degecho Comparade de Mexice,
Héxico, afio VII, nGms. 20-21, mayo-diciembre 1554, pp. 65-66.

68 Loewenstoln, Karl, Teoria de im Copstitucion, ob. cit.. pupga nota 2, pp.
213-215.

69 Hauriou, André ot al., Derecho gonstitucional..., ob. cit., pupra nota §,
Pp. 355=357,
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Un caso distinto es el de la Gran Bretafia, que como ya hemos
seflalado con anterioridad, no cuenta con un decumento fundamental
escrito, pero 34 con leyes ordinarias y practicas
constitucionales también recogidas en documentos que nos hacen
concluir que posee una constitucién material.’C

Algunos consideran gque este pais en realidad no tiene
derecho constitucional sino el poder arbitrario del Parlamento’?
1o cual no deja de tener algo de razén.

En efecto, uno de los argumentos expuestos para afirmar que
la Gran Bretafa no cuenta con una constitucién escrita radica en
que un documento constitucional debe reglamentar una nueva
organizacién politica, lo cual no acontecié en Gran Bretafa, pues
a lo largo del tiempo lo que se dieron fueron restauraciones
politicas y cuando pudo haberse dado una nueva organizacién, sus
pasos la llevaron a sostener la supremacia del Parlamento y con
elle no se_ podia 1limitar al poder de &ste dltimo con una
constitucion escrita. Ademé&s, tampoco fua necasaria la
constitucién porque no es un pais federal, toda vez que las
uniones de Escocia y Gales se hicleron bajo el régimen de un s&lo
parlame:to, por lo que no era necesario dejar determinadas las
competencias que pudieran tener los otros parlamentos, que fueron
disueltos.”? A pesar de todo ello no existe impedimento juridico
alguno para que se alabore una constitucién escrita, la cual

podria ser reformada por las decisiones del Parlamento.

70 Loewanstein, Karl, Teoria de la copnstitucién, ob. ult. cit., pp. 207-208.
71 W. I. Jennings, JYhe Law and the Copstitution, Londres, 1945, p. 64.
72 Wheare, X. C., Lam conotituyciopnes..., ob. cit., gypra nota 11, pp. 14-17.



80

Cabe aclarar que &l sistema jurfdico de Gran Bratafia es nuy
peculiar, dadoc que la costumbre juega un papel muy importante da
lugar a2 dos clases de normas Jjuridicas: las "reglax juridicas®
cuya violacisn puede ser sancionada por 1los Jjueces Yy lasv
mconvenciones de la Constituci6n" que son usos obligatorios, pero
cuya violacién no puede ser conocida por los tribunales.”® Al
respecto, Wheare dencmina "normas legales” a aquellas gque los
tribunales reconocen y aplican y "normas extralegales" a los usos
o costumbres que loas jueces no reconocen como ley y no aplican,
pero que tienen la misma efectividad gque las normas legales.

Quiz& la situacién especial de este pafs pudiera resumirse
da acuerdo con lo afirmado por Wheare: no as que Gran Bratafia
tenga una constitucién no escrita sino, mis bien, es que no se ha
escrito la constitucién.”

Conviene recordar que las constituciones eacritas por
constar generalmente en un documento presentan caracteristicas
que las diferencian de las restantes normas ordinarias. De esta
manera, estas constituciones se apoyan en los principios de
supralegalidad y rigidez.75

Tambi&én existe el criterio, de que las constituciones pueden
clasificarse en rigidas y flexiblegs, 1o que depende de gque la
constitucién pueda reformarse por el mismo procedimiento que se

utiliza para cualquier disposici6én legislativa (flexible) o bien,

73 Duverger, Maurice, Instituclopes politicas v,.... ob. cit., aupgra nota 4,
PP. 248B-249.

74 Wheare, K. C., Las conatituciones..., ob. ulet. cit., p. 19.

75 véase Hauriou, André, ot al,, Derecho ceonstitucional.,.. ob. cit., guora
nota §, pp. 359-360, N
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requiera un procedimiento especial y que B6lo puede ser llevado a
cabo por un 6rgano especifico (rigidas),’

Esta clasificacién fue expuesta por el jurista inglés James
Bryce quien sostuvo en un principio otros términos anflogos como '
los de "astables®™ y "fluidos".

El mismo Bryce al explicar 1las ventajas y posaibles
inconvenientes que puade tener esta clasificacién sostuvo que una
constitucion rigida por el hecho mismo de la dificultad de su
reforma puede resistir una presién social y politica tenue, pero
no asi una presién de envergadura mayor, pues en este caso puede
producir un serio enfrentamiento. Sin embargo, una constituclén
flexible debido a que puede ser f&cil y rapidamente modificada,
puede satisfacer las presiones politicas y soclales que sean
demandas populares, aungue esto @ltimo también puede 1llevar al
absurdo de querer modificar a cada momento la constituci6on.”’ Por
lo tanto, ambos tipos de constitucién tienen sus ventajas e
inconvenientes aunque hay qua dejar sefidlado que en la historia
congtitucional comparada la wayoria de los paisas han adoptado
una constitucién escrita y rigida.’®

De esta manera podemos ver que las constituciones rigidas
presentan como caracterfsticas importantes la precisién en el
contenido de las normas y una estabilidad politica. Aun cuando
hay que tomar en cuenta, como lo sefiala Bryce, que la estabilidad

més bien depende de las fuerzas sociales, econfmicas y politicas

76 Reta es la cl8elca divielén propuesta por James Bryce. Cfp., su obra
Conavituciones flexibles v conetituciones rfgidms, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, Civitas, 1952, pp. 19-26.

77 Bryce, Jamowe, Conatituciongs flexibles.... ob. ult. cit., pp. 56-60,

78 Idem. pp. 164-165.
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que sostienen a la constitucién, de aqui que las constituciones
flexibles presentan como caracteristica relevante su elasticidad,
1a que sin embargo no se opone a su estabilidad.?®

Por Oll\:imo, frecuentemente se cae en el error de que una
constitucién rigida no sers modificada muchas veces o bien, que
por ser flexible sBu reforma sers reiterada. La experiencia
constitucional nos ha demostrado que puede suceder todo 1lo
contrario porgue, por ejemple, la Constitucitn mexicana puede
considaerarse rigida toda vez que contiene un procedimiento
dificultado de reforma; sin embargo, en sus 75 afios de vida, se
ha reformado mis de 350 veces. También existe el caso
norteamericano cuya constitucién rigida s&6lo ha tenido 26
reformas {(amendments).

Por ello, juristas como Wheare, han llegade a sostener que
la terminclogia de esta clasificacitn es err6nea y més bien
debleran aplicarse 1los mismos vocablee para determinar 1la
estabilidad de una constitucién en la préctica y tomando en
conglderacién las clircunatancias sociales, econbmicas ¥y
politicas, puede ser modificada pocas o muchas veces.®°

Dentro de las clasificaciones tradicionales se encuentra la
que distingue las constituciones guropeas vy americanas
correspondiendo el primer tipo a aquéllas que por su consistencia
se consideran breves, pues dejan todos aquellocs problemas no
fundamentales a leyes constitucionales u org&nicas; el segundo

tipo de constitucién sa refiere a aquéllos documentos

79 Idem, pp. 40-49.
80 Wheare, X, C., Lap copetitugiones,.., ob. £it,, pupra nota 11, pp. 21-22.
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preponderantemente amerlcancs que son largos VY cdmplejoﬂ, '
reducen la actividad al legislador ordinario.®!

Dentro de las clasificaciones que se han denominado modernas
existen dos gque son de suma importancia.

Una primera, que vino a cambiar en un gire diametralmente
opuesto al que se venia aceptando, es la que realizd Karl
Loewenstein al utilizar wun criterio ontolégico, en su
clasificaciéon.?? Eata clasificacién parte de 1la vinculacién que
existe o puede existir entre las normas constitucionales y lo gue
los detentadores del poder hacen con ellas, para lo cual se toma
en cuenta 1la obsolescencia de las constituciones escritas.

En esBte sentido, Loewenstein habla de <tres clases da
constituciones. Una constitucion se considera pormativa cuando el
contenido de sus disposicliones es observado cabalmente por sus
destinatarios, tanto individuos como autoridades, lo que permite
a su vez, que sea la constituciétn la que controla el proceso
politico.

Por otro 1lado, cuando la Constituci®én no tiene una
adaptacién a 1a dinimica del procaesc politice, 1a conceptia
Loewenstein como una constitucion pomingl. Esta, entonces, carece
de realidad existencial y ademis queda supeditada al proceso
politico,

Por Qltimo, la constitucién gepintica es aquélla que si

bjen se aplican sus disposiciones en forma amplia, ello se hace

81 gfr., MHauriou, André et al., DRerecho constituclonal..., ob. cit., supra
nota 5, pp. J60-3161,

82 ¢fr., losvenstein, Karl, Teoria de la Constitucitn, ob. cit., guprq nota 2
) PPe 216-222.
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pero ho en beneficio da la comunidad ni por poner alguna
limitacién a los detentadores del poder, m&s bien sus normas
gquedan bajo el poder de unos cuantos, que 8i no son 1los
detentadores, por lo menos son sus beneficlarios.

Ahora bien, aun cuando este tipo de constituci6tn presenta
ventajas como mostrarnos la realidad constitucional, darnos una
idea de qué es y coémo op(-n‘as,83 al mismo tiempo no deja de ser
cuestionable 1la dificultad que presenta el acercarnos a
concepciones de car&cter sociolégico y politico, que cada dia
parecen mis inasibles y confusas.

otro criterio de clasificacién ampliamente aceptado es el de
constitucion forgpal y material. Asi tenemos que las primeras son
aquellas que hacen referencia al documento llamado Constitucién y
que para su creacién fue necesario un procedimiento especial, el
mismo que se requiere para la modificacién de sus normas. La idea
principal pues de esta clase de constitucién es que se cuente con
un documento fundamental.

El otro tipo de constitucién, 1la material, se refiere al
contenide no ya de un solo documento sino del sistema juridico en
su conjunto. De esta manera, el pais que tenga determinado el
proceso de creacisén de las leyes, las normas que organizan y dan
competencia al gobierno, y el esefialamiento de 1los derechos
fundamentales de las perscnas, tiene una constitucién pero en

sentido material.?® En este sentido es que se habla de que todo

83 carpiro, Jorge, Eptudios constitucionalem, ob. oit., mupra nota 66,p. 416.
B4 ver Carplizo, Jorge, *“pesrecho constitucional Ii-,
senstitucionnles,,: ob. cit., pupEs nota 66 , p. 290.
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pais tiene una constitucién en sentido material y s6lo los que
tienen un documento cuentan con una censtitucién escrita.

Este criterio de clasificaci6tn resulta aceptable pues un
pais como Gran Bretafa, que no tiene documento Gnico como
constitucién, posee una constitucién material pues hay toda una
organizaci6én del gobierno y todo un andamiaje de proteccién de
los derechos fundamentales. Sin embargo, para un sector de la
doctrina esto no es asi, ya que considera indispensable la
existencia de ese documento Gnico formal.

Ademds, con un criterio muy estricto, podriamos 1llegar a
sostener que existen algqunos gobiernos que cuentan <con una
constitucién formal, pero materialmente hablando tendrin todo
menos una constitucién que organice y establezca los limites de
la autoridad, asi como los derechos inherentes a 1la persona
humana.

Pues bien, en este inciso 86lo quisimos dejar claro que son
numerosas las clasificaciones que se han realizado con respecto a
las constituciones, que son muy dtiles al estudioso del derecho.
sin embargo, nesotros consideramos esenciales dos
clasificaciones, que sl bien son de las llamadas tradicionales,
pueden ayudarnos bastante en el posterior desarrollo de este
trabajo: 1la divisién de las constituciones en escritas, no

eécritus, rigidas y flexibles.
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VIII. PAPEL ACTUAL DE LAS CONSTITUCIONES

No es una empresa examinar la situacién juridico politica
que 1las constituciones representan hoy en dia, méxime cuando
posean  una tradiciétn con un contenide muy rico. Sin embargo,
consideramos imprescindible proporcionar un esbozo del papel que
desempefian estos documentos en la actualidad, sobre todo tomando
enh consideracién que siguen conservando su relevante importancia.
Para ello, nos apoyaremos en tres puntos de partida, a saber: el
histérico, el juridico propiamente dicho y el internacicnal.

Desde el punto de vista hilgtdrico podemos sefialar que a
partir de s8u surgimiente, en una concepcitn moderna del
congtitucionalismo, 1las constituciones han atravesado por
diversas etapas, de las cuales las dos (ltimas representan con
mayor vigor las situaciones a las que han estado sujetas las
congtituciones. La pendlitima etapa =e caracterizé por 1la
dascolonizacién de los pafses del tercer mundo, en donde 1la
presencia de las constituciones conformé un paso decisivo para la
independencia y nueva organizacién de los recientes paises.

sin embargo, con el paso del tiempo 1la independencia
alcanzada se sustrajo al dominio del pueblo pues empezaron a
surgir regimenes que utjilizaron a la constitucidn como ropaje y
medioc de opresiédn. Esta situacién también tuvo nuevamente un
cambio a grado tal que podemos decir gque la etapa actual se
caracteriza por la caida de las "dictaduras constjtucionales" y

el surgimiento de las "democracias constitucionales". Esta Gltima
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etapa, es ‘de consolidacién constitucional y de mayor

raconccimiento a los & o8 fund itales.

Por lo tanto, podemos considerar que desde este punto de
vista las constituciones ya cumpliercon con su funcién: servir de
recepticulo para el establecimiento de los derechos fundamentales
y con ello crear un respeto para los mismos.

Desde un punto de vista Jurfdico, también podemos llegar a
soatener que su funcidén ya quedS cumplimentada, en base a gque se
les conclbié como el orden juridico superior y asi se
desarrollaren. La misma supremacia legislativa de estos
documentos llevé a muchos paises por el camino de la seguridad
juridica.

Por Gltimo, y este es el aspecto mds sobresaliente, desde un
punto de vista internacional resulta que todavia los redactores
de las consatituciones no han comprendids o, més bien, no han
querido ver a la constitucién como el puente de transicién, con
cimientos infinitamente s6lidos, " hacia los tratados
internacionales. En la actualidad un porcentaje importante de los
mas de 160 paises que hoy existen, nol reconocen
~constitucionalmente hablando- la presencia de un orden
supranacional que no se opone ni contradice ai orden
constitucional, sino m&s bien lo viene a complementar vy
desarrollar.

Expuestas las anteriores consideraciones, resta hablar sobre
el papel que juegan 1las constituciones. En primer Ilugar la

doctrina constitucional ya empieza a hablar de un nuevo derecho




congtitucional® en el cual la concepcién de constitucién se ve
con el prisma de la jurisdicclén efectiva. De esta manera, se
trata que internamente las constituciones cuenten realmente con
los instrumentos que permitan su aplicacién efectiva,
especialmente en cuanto a los derechos fundamentales., Para ello,
también hay que tomar muy en cuenta la tendencia que se advierte
en los tratados internacionales de iIncluir un catdlogo da
derechos fundamentales con la consideracitn de que deben existir
instrumentos 3jurfidicos para su defensa en todos los palses
signatarios, o bien, sl no cuentan con ellos, se les sugiere los
establezcan.

Sin embargo, para que esto filtimo Sse produzca, se deben
erradicar ciertas predispecsiciones creadas con experiencias muy
amargas en las distintas circunstancias juridico politicas de los
palses.

Una de ellas, quiz&as la principal y que ha dado lugar a las
subsecuentes, es la lidea que se tiene da un presidente fuerte y
un poder legislativo y judicial débiles. Esto ha llevado a que se
mire con mayor importancia y respeto al poder ejecutivo que a 1la
constitucitn.®s

Por otro lado, desafortunadamente ha llegado a ser costumbre
que la politica de un gobierno se plasme en el documento

fundamental mediante reformas llevadas a cabo sin mayor

a5 ¢fr., Favoreu, Louls, “"Le droit constitutionnel, drolt de la Constltutlon
st conetitution du droit*, Revue Francaise de Droit Cogstitutionnel, Paris,

nfim. 3, 1990, pp. 71-89 y Rouaseau, Dominique, "Une resurrection: la notion de
constitution™, Bevue du Drolt Public et de la Science Reliticue on France st A

: . Paris, t. 106, janvier-favrier 1990, pp. 5-22.
86 wheare, X. C., Lag_constituclones.;., ob. cit., gypry nota 11, p. 10.
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dificultad, " lo cual permite que 1la  constitucién se use
politicamente, lo gue se acenta en virtud de gue muchas veaces
esag reformas no tienen razén de ser dado que el andamiaje
juridico que presenta el articulado de las constituclones ya es
vasto ¥y, por 1lo tanto, s6lo se reguiere de una adecuada
interpretacién constitucional, lo que en ocasiones no es nuy
ficil, para poder enmarcar, si es que asi se guiere, una politica
gubernamental. Esta dltima situacién seguramente nos llevaria a.
no contraponer el articulado de 1la constitucién y a no
desgastarla y desprestigiarla inttilmente.

La interpretacién constitucional de qua estamos hablando no
es la tradicional, ®sino de acuerdo con su concepclén
contempor&nea, le corresponde a un organismo Jjurisdiccional
independiente, integrado con personas de la mayor capacidad y con
un respeto juridice sélido, interpretar 1a normatividad
constitucional; este organismo recibe el nombre de tribunal
constitucional.

Por ﬁitimo, creemos que la constitucién debe ser robustecida
y da alguna manera se est& haciendo, desde dea puntos de vista.
Uno es interno, el cual requiere que se le siga viende con el
nismo respeto de cuando empezé su surgimiento y se hagan valer
sus disposiciones con mecanismos juridicos, en lugar de
reformarla para otorgarle mayor sequridad come el documento
jersrquicamente superior que es. Otro es el internacional, que
exige que la constituci6n contemple el orden internacional como
parte del interno, en el sentido de que se avance a nivel

transnacional con fundamento Yy c<on 1la perspectiva de 1los
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regimenes internos, para lo cual es necasario que se reconozcan
por la constitucién, come lineamientos a seguir y respetar, los
principios juridicos internacionales comunes.

Creemos también que queda mucho por hacer en el derecho
constitucional ya que no compartimos la afirmacién de André
Hauriou en el sentido de que "la expansién del Derecho
constitucional toca a su fin: pronto no habr& m&s Estados por
constitucionalizar y el combate cesaré por falta de
combatientes®,®? pues lo que sucede es que el derecho
constitucional o si se quiere, el nuevo derecho constitucional,
tomar& el rurbo hacia un mayor perfeccionamiente de 1as
constituciones existentes y del orden juridico constitucional en
general, ya no en su aspecto individual sino grupal, comunitario
o internacional; el anterior binomio de soberanla-constitucién
ahora se ve remplazado por el de constitucién-cooperacibn

internacional. Adem&s, s8i ya hubiéramos 1llegado a una época en

donde se hublesen agotado los docu b 4 ales, ahora 1la
tarea debe consistir en convertir esos documentos
constitucionales en verdaderas constituciones pormativag, segdn

el pensamiento de Karl Loewenstein.

87 Hauriou, Andcé et _al.. constitucional.,., ob. cit., suUDCE nota 5.
p~ 104, .
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CAPITULO IXI

JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En este capitulo trataremos de dar una visién general de lo que
es la justicia constitucional como parte integrante de la defensa
de la Constituci6én y por consiguiente de.los derechos humanos. En
tal wvirtud, en primer 1lugar daremos un bosquejo de 1la
Constitucién y su defensa para después entrar al estudio de la

justicia constitucional.

I. DEFENSA DE LA CONSTITUCION

A) Consideraciones generales

Aun cuando ya hemos dado diversas concepciones de la

constitucién en paginas precedentes, ahora abordaremos el estudioc



92

de 1a defensa constitucional con dos definiciones que nos
auxilian en el desarrollo del presente estudio.

Por una parte, el fundador dé la eascuela de Viena Hans
Kelasen! sefiala que la nocién de Conatitucién ha conservade la
idea de un principio supremo que determina por entero al orden
estatal y la esencia de 1a comunidad constituida por ese orden.
La Constitucién es siempre el fundamento del Estado y la base del
orden juridico que se pretende conocer.

En el mismo sentido Eduardo Garcia de Enterria? considera a
la Constitucisn como la ley suprema? contenida en uno o varios
documentos escritos gque se caracterizan por su preeminencia,
juridicamente relevante respecto de todas las normas de un
ordenamiento juridico, y que adquieren relativa permanencia o
rigidez al requerir un procedimiento especial para su reforma o
modificacién, respecto del que se exige para las leyes
ordinarias.

Las anteriores definiciones tienen como caracteristica comin

dos princfpios juridicos que ser&n objeto de anflisis né&s

1 XKelsen, Hans, "La garantfia jurisdiccional de la Constitucidén", traduccién da
Rolando Tamayo y Salmordn, Anvario Jurfdico, México, I, 1974, pp. 469-496,
publicado originalmente en

: s Paris, 1928, pp. 197-257.
2 gix., Garcia de Enterrfa, Eduardo,

» Madrid, Civitas, 1981, pp. 37-113.
3 Al respecto el jurista Manuel Rangel y Vizquez sefiala que a la Constitucién
susle llamirsele ley fundamental (o suprema) por trems razones: sirve da base a
las demis leyes por 10 que éatas deben estar de acuerdo con los praceptos
contenidos en aguélla; el imperio juridico do que gozan las autoridades deriva
directamente de la Constituclén y ésta organiza politicamente a la Naclén y
f1ja loam principios a gue deben sujetarss los altos poderes pliblicos, var Kl
control de la constituclopalidad de lae leves _y_el juiclo de amparo de
garantiae _on el Estado federal. La defenea Intearal de 1a Constitucidn,
Héxico, Editorial Cultura, 1952, p. 354.
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,adglante: la supremacia y el procedimiento dificultado de reforma
. constitucional. '

Bﬁ relacién con el contenido de 1las Constituciocnes el
jurista vienés Hans Kelsen sefiala que para que la estabilidad de
la Constitucién se realice, las normas constitucionales deben ser
revisadas mediante wun procedimiento especial gque contiena
condiciones wés diffciles de reunir. De esta manera se establece
una diferencia con las normas legales.?

Al respecto el distinguido constitucionalista Jorge Carpizo®
manifiesta que la norma constitucional se distingue de otras
nornad jurfdicas por su superioridad, contenido y reformabilidad,
y porque al 6rgano que realiza la reforma es especial y
generalmente de mayor jerarquia que la del poder legislativo.

Por otro lado, en la autorizada opinién del investigador
Héctor Fix-zZamudio las normas constjitucicnales son todas aguellap
que, con independencia de su estructura, importancia material o
eficacia, estén contenidas en la Constitiucién formal.®

La supremacia o preeminencia de las normas constitucionales

deba astar resguardada, protegida, garantizada. Ea decir, de no

4 Kelmen, Hanms, “La garantfa jurisdiccional...=, ob. cl€., pupra nota 1, p.

S Carpizo, Jorge, "Derecho constitucional I, Estudios copstitucionales, 2a.
ed,, Héxico, Inatituto de Investigaciones Jurfdicas, UNAM, La Gran
Enciclopedia Mexicana, 1983, p. 253,

6 Fix~-gamudio, Héctor, “La Constitucidn y wsu defensa” (ponencla genaral), La
gonsthtucién y ow defeonpa, México, UNAX, 1984, p. 15. También sefiala tres
criterios que parmiten distinguir a las normas constituclonales de las
disposiciones juridicas ordinarias, a sabar: a) aspecto externc o formal, las
normas constitucionales e8élo son modificadas a través de un procedimianto
aspacial y riguroso; b) siguliendo a Xelsen, en relacién & su estructura
16gica, son el fundamento de vallder da todo al ordsnamlento jurfidico; c) en
relaclén a su contenido, la esencia de sus praceptos radica en los valores
supremoa da la comunidad polftica y en la organizacidn de sus poderes
supremon.
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existir medios practicos y efectives que conserven y garanticen
la vigencia y eficacia de las normas constitucionales, éstas
quedarSin como sinples declaraciones tedricas de derechos humanos
y como un documento gque sefiala vagamente las atribuciones y
competencias de los &rganos del poder.

En efecto, resulta necesaric el establecimiente en la
constituciétn de wmedlos o instituciones juridicas, para poder
actualizar, proteger y garantizar el cumplimiento de las
disposiciones constitucionales. De ahi la idea de controlar los
actos de autoridad o en especial, de gcontrolar la
constituciopalidad de . las leves, entendidas &stas como actos
juridicos de carécter general.

Hans Kelsen, refiriéndose s6lo a una de las partes
integrantes de la defensa de 1la Constituci6n (sector de las
garantias constitucionales) sefiala que una Constitucién a la que
le falta la garantia de 1la anulabilidad de los actos
inconstitucionales no es plenamente obligatoria en su sentido
técnleo; equivale a un desec sin fuerza obligatoria.’

Rangel y VAzquez nos indica que la necesidad de la defensa
constitucional debe ser una defensa inteqgral de la Constitucién
por ser é&sta la Norma Fundamental, la Ley de leyes de la cual
derivan y dimanan todas las dem&s.® A su vez el tratadista
Ignacio Burgoa Orihuela® manifiesta que toda Constitucién provee

a su autodefensa instituyendo sistemas de control de diversos

7 Kelsen, Hans, “La garantfa...", ob. cit., pupra nota i, p. 510.

8 Rangel y V&zquez, Hanuel, EL _control de la.... ob. cit., pupra nota 3, p.
Je2.

9 Burgoa Orihuela, Ignacio, Dorecho conastitucional moxicane, 2a. ed,, México,
PorxGa, 1976, p. 371.
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tipos; agrega adem&s que la Constitucién establace un conjunte de
instrumentos adjetives o procesales de diferante car&cter para
éue, mediante su operatividad, se preserve y mantenga el orden
Juridico que crea y del cual es la ley fundamental y suprema,
traduciéndose dichos instrumentos en 1lo que se 1llama 1la
Jurisdiccién constitucional. Al respecto cabe mencionar gue tan
destacado jurista s6lo hace mencién a un sector de la defensa
constitucional, como ya sefialamos, y por otra parte el término de
Jurisdiccién constitucional no es el aproplade como mé&s adelante

veremos.

B) Acepciones y congepto

La defensa de la Constitucién no ha sido siempre definida
con estos vocablos, ya que su connotacién ha sido diversa
dependiendo el pais donde se estudie. De esta manera, CcCarl
Schmitt en su clasico libro La defensa de la Conatitucieni®
util_iza la frase Die HiUter der Verfassung (El protector de 1la
Constitucién) que fue traducido al castellano como defensa
constitucional, objeto de nuestro estudio, al igual gue Rodolfo
Reyesi! y Jorge Mario Garcia Laguardia.'? sin embargo los
tratadistas franceses hablan de control de la constitucionalidad
aunque, en un principio, con un car&cter puramente politico; por

su parte los juristas italianos, al igual que 1los alemanes

10 Traduccién de Manuel Si&nche: Sarto, Barcelona, Labor, 1931.
11 Reyes, Rodolfo,

» Hadrid, Espasa-Calpe, 1934.
12 Garcila Laguardia, Jorge Hario, La defonga de 23 Constltuclén, Guatemala,
Yacultad de Clencias Jurfdicas y Sociales de la Univeraldad de San Carlos de
Guatemala e Instituto de Investigaciones Juridicas de ]la UNAH, 1983,
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.emplean . jurisdiccisn ,constitucional,? incluso Pedro de Vega
. llega. a sostener que la jurlsdiccidn constitucional emerge
hist6éricamente como un instrumento de defensa de la
Constitucién.?® En cambio los juristas angloamericanos hablan de
Judicial review (revision judicial).
Consideramos acertado el concepto que sostiene al
_.distinguido tratadista Fix-Zamudio, gquien nos dice que la defensa
de la Constitucién ests integrada por todos aquellos instrumentos
juridicos y procesales qua sSe han establecido tanto para
conservar la normativa constitucional como para prevenir su
violaci6n, reprimir su desconocimiento y, lograr el desarrcllo y
la evolucién de las propias disposiciones constitucionales en un
sentido formal, logrando su paulatina adaptacién a los cambios de
la realidad politico social y en un sentido material,
transformi&ndose de acuerdo con las normas programdticas de 1la
propia carta fundamental.lS
José Almagro Nosete nos da una ‘definicién aparentemente
escindida en dos, pues apunta que la expresién defensa
constitucional, ‘en sentido amplio, denota el conjunto de
" actividades encaminadas a la preservacién o reparacién del orden

juridico establecido por la Constitucién, y en particular, de 1la

13 cappelletti, Mauro,

xoferencia a loe ordenamientom alewmin. sulre y austriace, traduccién y estudio
sobre la jurimsdicci6n constitucional mexicana de Héctor Fix-tamudio, Héxico,
Imprenta Univeraitaria, 1961.

14 Vega Garcia, Pedro de, Egtudios Dolitico copstitucionalos, MHéxico, UNAN,
19687, especificamente su articulo eobre "La jurisdicciédn constituclonal y
crisis de la Conatitucifn®, anteriormente publicado en

Politicoa, Madrid, nGm. 7, 1979.

15 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, "La Constitucibn...”, ob. cit., gupra nota 6,
pp. 15=16.
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Constitucién misma, que en cuanto ley suprema vincula a . los
ciudadanﬁs Y a los poderes pfiblicos. En sentido restringide, 1la
defensa constitucional significa el conjunto orgdnico y funcional
de. instituciones y actividades que tienan por fin directo
remediar los agravios generales o particularas que se cometan
contra 1a constitucién.3®

La saegunda definici6n de Almagroc quaeda comprendida en 1la
primera, y en realidad viene a ratificar lo dicho en cuanto que
la defensa constitucional en un principio surgié como un control
de 1a constitucionalidad. Incluso, esta definicién hace

referencia al sector que se conoce como garantia constitucional.
II. SECTORES DE LA DEFENSA CONSTITUCTONAL

De las definiciones sefialadas, se infieren con claridad los
dos grandaes sectores de la defensa constitucional: Proteccién de

la Constitucién y garantias Constitucionhles.

A) Broteccisén de la Constitucion

Siguiendo al prestigiado investigador Héctor Fix-Zamudio,
quien es uno de los pocos tratadistas mexicanos que se han
dedicado al estudio de la defensa constitucional y en espacial a
l1a justicla constitucional, la proteccién de la Constitucién est&
integrada por todos aquellos instrumentos politicos, econémicos,

sociales y de técnica juridica que han sido canalizados a través

16 Cfr., Almagro Nomete, Jood,
» Hadrid, Artigrafia, 1960, p. 4.
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de normas de cardcter fundamental e incorporados a los documentoa
constitucionales, con el propSsito de limitar el poder y lograr
quae sus titulares se gometan a los lineamientos establecidos en
la propia Cconstitucién; pretendiéndosse lograr el adectado
‘funcionamiento de los 6rganos de poder.

No pretendemos hacer un examen exhaustivo de los diversos
sectores de proteccién constitucional, ya que no deba
conslderurse como aspecto esancial de nueastro estudio, por lo que
al respecto nos remitimos al citado estudio de Fix~Zamudio, quien
distingue varias categorias:!’

Proteccién politica apoyada en el principio de la divisisn
de poderes; regulacién de los recursos econémicoa y financieros
apoyada en la regulacién que las constituciones han establecido
para evitar su utilizacién discrecional por los 6rganos del
poder; institucionalizacién de los factores sociales, a su vez
integrada por los grupos de interés, de presién y los partidos
politicos; y de técnica juridica formada por los principios de
supr'mnacla. de la Constitucién y el procedimiento dificultado de
reforma constitucional, respecto de los cuales si haremos algunas

conslideraciones.

1. La gupremacia constitucjonal

En un Estado de derecho donde la sociedad se encuentra

sujeta a las disposiciones constitucionales y al orden juridico

17 ¢fr., Flx-%amudio, Héctor, “La constltucién y eu defensa...”, ob. cit.,
aupra nota 6, pp. 19-41.
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en gensral, la supremacia constitucional viene a sar un principio
fundamental. '

Burgoa Orihuela sostiene que slendo 1a Constitucién 1la
expresidén normativa de las decislones fundamentales de cardcter
politico, social, econdmico, «cultural y religioso, dabé
autopresarvarse, autopreservacién que reside primordialmente éh
el principio de supremacia.l®

De esta manera, dicho tratadista habla de la proteccién de
la constitucién, a 1o que otros autoras han denominado proteccién
de técnica juridica de la constitucitn.

El principio que nos ocupa, tue formulado en sus inicios por
el juez inglés Edward Coke, quien en 1610 al resolver el caso
Bonham sostuvo gue cuando una ley del parlamento es contraria al
derecho comin y a la razén, o repugnante, o imposible das ser
aplicada, el common _law la limita e impone su validez.l?

Posteriormente, este principio fue desarrollado en
Inglaterra, aungue su consagracién estructural fue productc de 1la
pr&ctica y doctrina estadounidenses. Hamilton, a quien se
recuerda entre otras cosas como colaborador en El Federalista,
apunta que debe preferirse la cConstitucién a la Ley ordinaria, 1la
intencisdn del pueblo a la intencién de sus mandatarios, lo cual

no supone la superioridad del poder Jjudicial sobre el

18 Buzrgoa Orihuela, Ignacia, Roreche  conetitucio-
nal_sas. ob. cit., gupca nota 9, p. 44,

19 Linares Quintana, Segundo V., TIratade de . la ciencia de) derecho
. parte general t. II, Teorfa de la
Constitucién, Buence Aires, Bdirorial Alfa, 1953, pp. 255-256
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iégig-latLVA, s86lo significa que el poder del pueblo es superior a
ambos.2°

' Estas ldeas se concretaron en el famoso caso Marbury contra
Madison resuelto por la Suprema Corte Federal de los Eatados
!;nidos en 1803, correspondiendo al 3juez Marshall decidir 1la
;:ontroversia, con la afirmacién de que 1la Constitucién es
superrior a cualquier acto legislativo que le sea repugnante, y
que dicho acto contrario a la Constitucién no es ley.2!

El principio de supremacia constituclonal se encuentra
establecido en nuestra Constitucién, en el articulo 133, el que
ha sido motivo de diversas criticas e interpretaciones a las
cuales no nos vamos a referir.

Asi pues, queda de manifiesto que 1la adecuaciédn de 1las
normas juridicas ordinarias a la Constitucién es una consecuencia
del principio de supremacia constitucional, lo mismo que la
nulidad de todo acto contrario a la constitucion, lo cual es
muestra evidente de la expresitn inglesh gque sostiene "sobre la
Constitucién, nada; bajo la Constitucitn, todo"™, y que también se

menciona con la frasa "sobre la Constitucidn, nada ni nadie".

2. Procedimiento qQificultado de reforma constitucional

Este principio tiene estrecha relaciédn con el anterior, es

decir, el procedimiento dificultado de reforma constitucional

20 Hamilton, Madison y Jay,, El _fedecalista, traduccifn ds Gustavo R. Vslaaco,
3a. reimpresién de la 1a. edicién en espaficl, MKéxico, Pondo de Cultura
Econémica, 1982, p. 340.

21 Revieta Mexicana de Derecho Piblico, México, vol. 1, nGm. III, enerc-marzo
de 1947, pp. 315-343.
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otorga a ‘la Constituci6n su supremacifa, ya que como sefialamos,
las normas constitucionales se diferencian de las ordinarias en
cuanto es més dificil su reforma.

Con anterioridad a 1la aparicién de 1as constituciones
escritas predominaba el sistema britfnico, que se conoce como
gupremacia del parlamento, de acuerdo con al cual el &8rgano
legislativo podfa expedir y modificar libremente todo tipo de
normas generales.

El tratadista inglés A. V. Dicey al estudiar el reinado o
inperioc de la ley hace referencia a la existencia de un tipo de
supremacia constitucional anterior a las constituciones escritas,
gque estd representado esencialmente por la constituciotn
inglesa.??

Para analizar este principlo resulta conveniente examinar la
divisién doctrinal entre constituciones rigidags y flexibles,
clasificacién realizada por A. James Bryce, y a la cual ya nos
referimos paiginas antes. S6lo basta recdrdar que en las primeras
las normas constitucionales poseen una jerarquia superior a las
leyes secundarjas y, por tanto, no son reformables por el poder
legislativo, eino s6lo por un 6rganc y por medio de un
procedimiento especial. Las segundas, para su reforma siguen el
mismo procedimiento de las normas ordinarias,?? y ejemplo de

estas dltimas son los ordenamientes de Gran Bretafia, Nueva

22 Dicey, M. V., Intxeduction A 1'étude dy droit conwtitutlonnel, ¥4. Giard el
Bridre, Paris, 1902, p. 167.

23 Carpiro, Jorge, "La clasificacién de las Constituciones. Una propueata”,
Bstudioes..., ob. cit., supra nota S, pp. 403-404.
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Zelanda e Israel. ILa gran mayoria de los ordenamientos
constitucionalus, en cambio, son rigidos.

El jurista espafiol Pedro de Vega Garcia, en relacién con la
defansa constitucional, en su smsentido de justicia constitucional
o control de la conatitucionalidad, sefiala que 86lo opera en el
marco de las constituciones rigidas, dado gque en las flexibles
los conflictos entre leyes siempre ser&n de igual rango, ya que
no existe ley suprema. Sin embargo, parece mnis aceptable 1la
opinién de Trujillo en el sentido de que la distincién entre
normas constitucionales y ordinarias no es privativa de 1las
constituciones rigidas. Lo que ocurre es gque en las
constituciones flexibles se da una diferencia material (de
contenido) y en las rigidas de forma. De esta manera, nada impide
pensar en un posible control constitucicnal material,??

La critica esparada a esta clasificacisn, de acuerdo a K. C.
Wheare,?5 consiste en que se omiten otroa dos instrumentos de
transformacién constitucional: las costumbres y la interpratacién
constitucional. Es decir, la modificacién constitucional no s6lo
es formal sino que existen cuestiones materiales que modifican la
realidad constitucional.

Sin embargo, tanto la costumbre como 1la interpretacitn
constitucionales, han tenido escasa significaci6én préctica. La
primera, tiens una aplicacién mayor en 1los ordenamientos

angloamericanos y particularmente en Inglaterra. En nuestro pais

24 Trujillo Pernéndez, G., Dos eatudios sobre la constitucionalidad de las
leyes, La Laguna, 1970, pp. 17 y s=ss., citado por Vega Garcia, Pedro de,
« Ob, cit., pupra nota 14, p. 264.

25 Cfr., Wheare, K. C., Modern constitutions, 2a. ed., Londres, Oxford

Univeraity Press, 1966, pp. 83-116.



103

podenos sefialar la costunbra practicada durante la vigencia de la
Conetitucién de 1857, del otorgamiento al ejecutivo federal da
facultades extraordinarias, aun en contra del artfculo 50, que
prohibia la reunién de dos o m&s poderes en una persona.

Del mismo modo, la interpretacién conatitucicnal en nuestro
pais, no obstante su limitado conocimiente doctrinal, ha sido
realizada en forma encomiable por nuestro mis alto tribunal da
justicia.?®

Este principlo también ha sido desarrollade por el
constitucionalista Burgoa Orihuela quien considera qua de nada
gervirifa que una ley fuera suprema sl fAcilmente y por medio del
procedimiento ordinario pudiera modificarse. La supremacia y
rigidez constitucionales son principios que deben concurrir para
hacer efectivo el imperio de la Constitucién.

Nuestro ordenamiento constitucional contiene eate principio
en el articulo 135, al disponer que para que las adiciones o
reformas lleguen a ser parte de 1la Constitucién, se requiere que
el Congresoc 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.

Este sistema tiene su antecedente inmediato en 1la
constitucién norteamericana de 1787. Los otros sistemas de
reforma constitucional son el francés, consistente en que las

reformas son examinadas por varias legislaturas en forma

26 Para mayor a ento, g¢fr., Fix-I dio, Héctor, “Estado social de
derecho y cambic constitucional", en el libro
r HMéxico, UNAM, 1984, pp. 337-369.
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sucesiva, y el suizo, donde se necesita gque el puahio':expf.sg iu'

opinién por medio de un referendo.?? . Sl

B) Garantias de la constitucién

Fix-Zamudio ha definido este sector . de la defensa
constitucional como los medios juridicos, de caricter
predominantenente procesal, que esté&n dirigidos a -la
reintegracién del orden - constitucional cuando existe
incertidunbre, conflicto o violaci6én de las referidas normas.?®
Asi pues, estos medios se utilizan en forma subsidiaria ya que
s85lo operan cuando los instrumentos integrantes de la proteccién
constitucional no han cumplido esu cometido.

Es frecuente que se confunda una garantia constitucional con
una garantia Jindividual o fundamental establecida en 1la
Constituci6n. Esta Gltima es la relacién juridica de supra a
subordinacién regulada en la ley fundamental, entre el gobernado
y el Estado, existiendo en favor del gobernado un derecho ptiblico
subjetivo y a cargo del Estado una obligacién consistente en
respetar dicho derecho y en cumplir las condiciones de seguridad
del misme.2? En cambio, @l concepto actual de garantia se traduce
en los medios generales que la técnica Jjuridica moderna ha
desarrollado en relacién a la regularidad de los actos estatales

en general; regularidad que podemos entender como la relacifn de

27 Cfr., Carpiro, Jorge., "Darscho constitucional®, Kstudios,... ob. cit.,
AMpEs nota 5, pp. 292-293.

28 Cfy., Pix-Zamudio, Héctor, *"La Conmtitucisn...", ob. cit., pupra snota &,
pp. 17 y 18,

29 cfg., Burgoa orihuela, Ignacic, Dexscho conetitucionel..., ob. cit., gupra
nota 9, p. 185.
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cor;espondancia entre un grado inferior y uno superior del orden
jursdico.3°

Entre las clasificaciones que se han dado de las garantias
constitucionales puede mencionarse la del tratadista francés Leén
Duguit, gquien habla de garantias praeventivas y repreaivas. Las
primeras tienden a evitar el incumplimiento de 1las normas
constitucionales, y se acude a las segundas cuando las primeras
ne impiden el incumplimiento mencionado.3!

En el misemo orden de ideas Hans Kelsen clasifica 'las
garantias constitucionales en preventivas o represivas 'y
personales u objetivas. Las preventivas son aquellas que tienden
a pravenir ‘la realizacién de actos irregulares, como ajemple
cl&sico Be encuentra la organizaciém en forma de tribunal de la
autoridad que crea ¢l derecho donde se garantiza 1la independencia
del 6rgano mediante la inamovilidad. Las represivas son aquellas
que reaccionan contra el acto irregular una vez realizado,
tratando de impedir su reincidencia, reparar el dafic causado o
remplazarlo por un acto regular.

Las garantias constitucionales personales se integran por la
organizacién en forma de tribunal del &érgano de creaci6n del
derecho, la responsabilidad penal, la disciplina y 1la
responsabilidad civil del ©6rgano que ha realizado un acto

irregular. 32

¢ ¢fg., Kelsen, Hane, *"La garantia jurisdicclonal...”, obh. cit., gupra nota
1, pp. 473, 474 y 482.

31 Cfr., Fix=zZamudio, H&ctor, “la Conmtitucién...*, ob. clt., gupca nota 6, p.
51.

32 gfr., Kelsen, Hans, "La garantfa jurisdiccional...”, ob. cit., pupra nota
1, pp. 482-486.
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Las gaiantlan constitucionales objetivas son la nulidad o
anulabilidad del acto irregular, por lo gue poseen al nismo
tiempo un carscter represive., La nulidad significa que un acto
jurldico no es tal porque no raspondé a las condiciones de
regularidad, es decir, condiciones que le prescribe una norma
juridica del grade superior. La anulabilidad en cambio, significa
la posibilidad de hacer desaparecer un acto juridico con sus
consecuancias juridicas.

En este sector de la defansa de la Constitucién se ubica
tanto la justicia constitucional, como 1a jurisdiccisén
constitucional y 1la disciplina denominada derecho procesal
constitucional, objeto de las siguientes 1lineas de nuestro
estudio.

La defensa de la constitucién tambi&n ha sido clasificada
por el jurista Jorge carpizo, pero en forma distinta a la que
hemos venido estudiando ya que considera que comprende tres
temas: la reforma constitucional, los estados de excepcién y la
justicia constitucional.3?

Por fGltimo, resta hacer dos consideraciones finales
relativas al tema tan interesante de 1a defensa de 1la
Constitucién. Por un lado, en ocasiones se llegan a confundir de
manera ostensible 1los dos sectores que la doctrina ha
establecido, integrantes de 1la defensa constitucicnal. La
protaeccién constitucional, reltero, comprende 1los instrumentos

establecidos en leyes fundamentales para limitar el poder y

33 ¢fx., Carpizo, Jorge, "Prélogo” al libro La Conptitucidn v gu dofenpa, ob.
cit., gupra nota 6, p. 9
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lograr el buen funcionamiento de los 6rganos da tal poder. En
cambio, las garantias constitucionales son 1los instrumentos
procesales también establecidos en leyes fundamentales, pero
encaminadas a reintegrar el orden constitucional cuando &ste ha
sido viclado por los propios organos del poder. En el primer
sector se protegen o previenen la normatividad constitucional, en
el segundo, se trata de reintegrar la violacién cometida a 1a
normatividad constitucional.

Por otro lado, tomando en conslderacién la opini6n del
tratadista Burgoa Orihuela sélo existen como medios, nitidamente
diferentes de defensa constitucional o de control de la
constitucionalidad, el realizado por un o6rgano politico y el
llevado a cabo por un 6rgano juriadiccional.3‘

De acuerdo con este tratadista en el control constlitucional
por &6rgano politico la preservacién de la ley fundamental se
encomienda a un &rgano distinto de aquellos en qulenes sae
depositan los tres poderes del Estado o sa conffia a algquno de
éastos; 1la peticién de inconstitucionalidad corresponde a un
6rgano estatal o grupo de funcionarics pGblicos, ante el 6rgano
de control qua no efecttia procedimiento contencioso, y las
declaraciones sobre inconstitucionalidad tienen efectos erga
Qmnes .

En el control constitucional por 6rgano Jjurisdiccicnal 1la
proteccién constitucional se confiere a un 6rganc judicial, 1la

peticién de inconstitucionalidad 1la puede realizar cualquier

34 La doctrina también oefiala como medics de defensa constitucicnal los
realizadoa por 6rganc neutro y por érgane mixto.



108

A;qlobe;‘nedo que sufra un agravio, un;a el o6rgano de control se
‘s‘{nbscanciu un procedimiento contencioso y las decisiones s6lo-
’t‘:viyénen efecto en relacitn con el sujeato peticionario en
‘pm.'—i:it:ulau-.’5 '

‘ El citado autor enfatiza que por sistemas de control
constitucional se entlenden aquellos instrumentos que tienen por
finalidad especifica invalidar actos de autoridad y leyes que
sean contrarios a la ley fundamental. Es decir, se infiere 1la
existencia de una violacién a las normas constitucionales; 1la
infracci6én debe ser actual. De esta manera, podemos sefialar que
al control de constitucionalidad gqueda comprendido en a1 sector
da la defensa de la Constitucién al que Fix-Zamudio ha calificado
como garantia constitucional dade que, como hemos ya sefialado, en
&1 se encuentran los instrumentos predominantemente procesales
tendentes a la reintegracién del orden constitucional infringido.

Por 1lo tanto, es logico pensar que los tipos de defensa
constitucional politico, juridico, econfémico y social que Fix-
zanudio sefiala, y a los que se refiere Burgoa Orihuela =me
encuentran ubicados en el sector de la defensa de la Constitucisn
denominado proteccién constitucional.

Asi los sistemas de defensa constituclional qua no tengan por
finalidad invalidar actos de autoridad o leyes gque sean
contrarias a la ley fundamental se ubican en el campo de 1la
proteccién constitucional cuya caracteristica es la de preservar

o mantener la normatividad constitucional. Por tanto, el control

35 gfr., Burgoa Orihuela, Ignacio, Derecho conatitucional..., ob. cit., supra
nota 9, p. 789,
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de .la constitucionalidad queda comprendido en el sector de: las

garantias constitucionales.
III. UBICACION DK LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Es en el sector de la defensa constitucional denominado
garantfa constitucional donde podemos ubicar 1la Jjusticia
constitucional, y en @&sta a su vez, 1a  jurisdiccioén
constitucional, vocablos que poeeen connotacionea relacionadas,
pero diferentes.

Una situacién que se presenta con no poca frecuencia es el
uso gque en forma indistinta se 1llsva a cabo de los términos
justicia y jurisdicci6n constitucionales. La deoctrina al respecto
se ha pronunciado en considerar a ésta come una actividad
jurisdiccional en sentido material (que no es llevada a cabo sélo
por tribunales), tendente a 1la resolucién de conflictos
constitucionales, 1o gque implica 1la resblucién de una actividad
contenciosa o litigiosa, slendo por ello una parte del estudic de
las garantias constitucionales.

Por tanto, podemos  considerar gque la jurisdiceién
constitucional tiene una connotacién estricta, puesto que implica
la solucién de conflictos conatitucionales por un 6rgano judicial
especializado (tribunal constitucional o corte conatitucional).
Sin embargo, esta concepcién es demasiado esatricta por lo que
debemos allegarnos de un concepto material, y no formal, para
poder determinar que la jurisdiccién constitucional no es s6lo la

especializada s8ino también 1la que realizan 1los tribunales
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ordinarios a través de lo que Be concce como control difuso de
constitucionalidad. En tanto qua la Justicia constitucional es
wés amplia pues puede aefectuarsae por 6&rganos administrativos y
legislativos que no realizan funcionea astrictamentes
jurigdiccionales, tales como el gombudsman y los 6rganos politicos
como el Consejo Constitucional Francés, aun cuando ahora se
afirma que es una verdadera jurisdicci6én, pero no sin discusién.
Por lo tanto, nos inclinamos por 1la denominacién Justicia
constitucional.
Algunos autores comc Louls Favoreu sostienen gque la
jurisdiccién constitucional es #6lo la especializada (Coxtes vy
Tribunales conatltucionales.), lo cual no deja de mer un criterio

estricto pues debe imperar un criterioc materjal y no sélo formal.
IV. JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Abordaremos la evolucién de 1la justicia a través de diversos
es}:adlos hasta llegar a la que caracteriza al constitucionalismo
moderno: la justicia constitucional.

En un primer mnomento, el objeto de la Justiclia queds
comprendido en el derecho natural como hace ver 1la tradicién
inglesa, asi pues, podemos sefialar la existencia primordial del
common_law integr&ndose la denominada "justicia naturaln,

Tiempo después, toma lugar la supremacia del parlamento en

donde paises como Francia e Inglaterra son caracteristicos de una
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*justicia legal™. El segundo desde la gloriosa revolucién de 1688
y el primero, desde su revoluci6n cien afios después.3®

Por dltimo aparece la ™justicia constitucional® en las ex-
colonlas inglesas debido al eastablecimiento de la institucién
conocida como judicial revijew. Figura juridica que tiene algunocs
antecedentes remotos, sin embargo, baste por ahora destacar que
de acuerdo con las jdeas de Lord Coke sobre la supremacia del
common _law respecto del soberanc y del parlamento corresponde a
los jueces establecer dicha superijoridad, principio reiterado en
el caso Marbury contra Madison en 1803 en el cual, como se sefiald
anteriormente, se establecis el principio de gque una ley
repugnante a la Constituclén es nula y por lo tanto, los Jjueces
pueden desaplicarla La expansién de esta institucién continda aen
el siglo XIX y principios del XX con 1la figura juridica del
ampare contra leyes mexicano, el recour de drojt publico
staaterechtliche Beschwerde y otras instituciones similares en
paises como Rumpania, Grecia y Portugal, lo que viena a confirmar
1a ekpansidn de 1a justicia constitucional mediante la revisién

judicial.37

36 Para un andlisis ya mis detallado de la supremacia parlamentaria de estos
paloes ver Cappeliettl, Mauro, Repudiating Montesquieu? The expanaion and
logitimacy of constlitutional justice,
México, tomo XXXVI, nlmm. 148, 149, 150, jullo-diclembre 19086, pp. 43-56.
37 ¢fr., Cappalletti, Maurc,

; traducclén de Héctor Fix-Zamudio y Cipriano
Gomer Lara, UMAM, 1966, pp. 27 a 33. Un sencuadramiento nusvo de 1a misma
cuestiGn fue hecho por el autor a un afio después de haber realirado sl
anterior trabajo: "El significado del control judicial de constitucionalidad
da las loyas an e! mundo contemporineo”, traduccién de Santiago Sentis Melendo
Yy Tomke A. de Banzhaf, curso sobre la justicla constituclonal an los Eastados
Unidos el 27 de marzo de 1967, publicado en la Rivieta di diritto procemsuaie,
de Italia en 1968 y actualmente en la recopllacién La Jdueticia conptitucional.
Estudios de_derecho compagado, México, UNAM, 1987, pp. 190-202,
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Por ‘ultino, en la evolucién de la justicia constitucional
cabe apuntar 1la proyeccién que ha tenido esta institucion
jufxdica en el planc internacional, tomando en consideracitn la
acogida que han taenido los instrumentos internacionales en los
diversos sistemas Jjuridicos nacionales, como mis adelante
veremos.

Resulta interesante considerar que antes de la Segunda
Guerra Mundial, como sefiala el constitucionalista espafiol Pedro
de Vega, la justicla constitucional significaba hablar de control
jurisdiccional, de "revisi6én judicial™. Sin embargo, autores como
Cappelletti sostienen gue esta institucién no representa sino uno
de los variados aspectos de la Jjusticia constitucional, claro
est&, uno de los n&s esenciales. En cambio, en la segqunda
posguerra la evolucién de la justicia constitucional ha sido
vigorosa, debido a la creacién y al establecimiento de tribumnales
constitucionales los que tienen come antecedente inmediato 1la
Corte Constitucional de Austria en 1920, restaurada en 1945 y el
Tribunal de Garantias Constitucionales de Espafia en 1931, los que
sirvieron de modelo a las Cortes o Tribunales especializados de
Alemania en 1949; Italia en 1948; RepGblica de Chipra en 1960 y
Turquia en 1961, entre otros.

Ahora bien, el surgimiento de la justicia constitucional
tiene una doble explicacién. Por un lado, como habiamos sefialado,
existe la tendencia hacia 1la supremacia tanto del poder
legislativo como del poder ejecutive. De este modo, la justicia
constitucional viene a ser un contrapeso a la anterilor situacioén.

Es decir, el poder judicial surge como un tercer organismo dal
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poder, no s6lo an su funcién clésica de dirimir controversias
ordinarias sino que ahora resuelve también cuestiones de mayor
ralavancia y de contenido politico. Por otro lado, dado el
creciente auge del establecimiento de los derechos humanos en las’
layes fundamentales, raesulta impraescindible la existencia de un
sistema que garantice la vigencia de 1la Constituci6n, y que
mantenga viva y por lo tanto, haga eficaz la declaracién de los
derechos del hombre, funcién primordial de la justicia

constitucional.38

A) concepto

Ahora menciconaremos la concepcibn que de justicia
econstitucional tienen algqunos autores. FPix-Zamudio?® conaidera
adecuado el término de justicia constitucional porgue con estos
vocablos se enfatiza el carfcter praponderantemente axiolégico de
tales instrumentos garantes de la efactividad de 1las normas
constitucionales y adem&s, términos como control de 1la
constitucionalidad y dafensa de la Constitucién resultan amplios
en exceso. Asi pues, consldera como justicia constitucional al
conjunto de procedimientos de car&cter procesal, por medio de los
cuales se¢ encomienda a determinados o6rganos del Estado la
imposicién forzosa de los mandamientes juridicos suprenos, a

agquellos otros organismos de caricter pablico que han desbordado

38 gfr., Cappellettl, MNauro, "Hecesidad y legitimidad da 1la Jjusticia

constitucional®, traduccién de Luis Aquilar de Luque y Marfa Garcf{s Rubio da

Camas, ob. ult. cit., pp. 313-320.

39 gfr., Fix-Zamudio, Héctor, Veinticinco afios de evolucidn dw la Jjusticls
=, . México, Instituto da Inveatigaciones Juridicas,

UNAH, 1968, pp. 13-15.
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las limjtaciones, gque para su ictivldad 5; aséublecanvonlla mioma
carta fundamental. .

Para Mauro Cappelletti el @sector de 1la Justicia
constitucional relativa a 1la proteccién da 1los derechos
fundamentales, se refiere a los instrumentos procesales gque
tienen por objeto aspacifico 1la proteccién judicial de 1los
derechos fundamentales del hombre contra actividades del poder
piblico lesivas de tales derachos. 49

Como puede apreciarse, la definicién de Fix-Zamudio ticne
una connotacifn m&s amplia puesto que incluye en la justicia
constitucional 1os procedimientos procesales para la imposicién
forzosa de mandamientos juridicos supremos, y no s6lo a los gque
se refieren a los derechos fundamentaleas establecidos en normas
constitucionales (com(nmente denominados garantias individuales o
derechos del hombre) sino a todos los mandatos que las normas
constitucionales han recogido. De esta manera, la Jjusticia
constitucional comprende decidir sobre los errores formales de la
reforma constitucional, los problemas que Bse suacitan en el
ejercicio de los derechos politicos de los individuos o bilen, el
conocimiento del 1litigio constitucional (como lo 1llama cCarl
Schmitt) claro est&, estas situaciones no son resualtas da manera
axclusiva por un &rgano jurisdiccional especializado, sino que
pueden serlo por un 6rgano politico o bien, por tribunales

ordinarios.

40 Cfr., Cappelletti, Mauro, “Justicia constitucional supranacional. kKl
control judiefal de las leyes y la jurisdicciSn de las libertades a nivel
internacional®, traduccién de Luis Doranteas Tamayo en ob. cit., supra nota 37,
pp. 235-236,
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Por su parte, la concepcién que da Cappallatti hace
referencia a los derachos de libartad que para &1 constituyen los
derachos fundamentales del hombra.%! por ello Fix-zamudio
considera que se reflere aélo a un sector de las diaposiciones
conatitucionales, por lo que resulta m&a adecuada la denominacién
de jurisdicecién constitucional?? (para el caso de México), ain
embargo, como ya hemos apuntado esta actividad puede mer llevada
a cabo por érganos distintos al jurisdiccional en sentido formal,
y ademds, cono sefiala el mismo autor, lo gue sucede es que un
Bsector predominante de la doctrina se ha avocado al estudic del
juicio de amparo {(que si constituye una Jurisdiceién
constitucional) dejande a un lado otros instrumentos Jjuridicos
que garantizan la supremacia de la Constitucién, como por ejemplo
el juicio de responsabilidad de los ahora servidores ptblicos.
Por ello debiera hablarse de una justicia conatitucional
mexicana.

En términos generales podemos seflalar que la Jjusticia
constitucional es aquella disciplina juridica que me encarga del
estudio de la defensa constitucional en el sector de la garantia

constitucional.

41 Cfr., cappellstti, Mauro,

traduccién y estudio sobre la jurisdiccién constitucional mexicana por chur
Fix-Zamudio. Aun cuando para algunos el titulo orlginal La _oglurisdizions
costituzionale delle liberxt) debid haber sido traducido en forma plural pues
los vocablos deolle libartd asf lo indican Cfr., Alcald- Zamora y Castillo,
Hiceto, Misceldnea procesal, tomo II, p. 556 y

lnter; ional de Jloms d h: s+ Hadrid, Clvitas, 1975, p. 48B. 8in
embargo, el mismo autor también considera que sf fue traducido con acierto al
singular al pasar del toscano al castellano. Cfrp., HigcelBnea Rrocppal, ob.
ult. cit., towo II, p. I16.

42 Cfx., Fix-zZamudio, Héctor, "Estudio mobre 1la jurisdicecldén constitucional
meaxicana™, en el libro de Cappellettl, La juzisdiccién conetitucional de la
libertad..,, ob. cit., supra ncta 13, pp. 13 y 137.
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B) .contenido -

Dado gue antuv institucibn juridicn‘ ha sido muy pocoA
eatudiada, son Apocon 1o§ autores qgue han negnd‘a a hablar de su .
contenido. El diatinguido procesalista Mauro Cappalletti, al que
hemos seguido en el presente apartado, aun cuando habla de varios
sectores integrantes de. la justicia conétitucional, G6stos se
pueden limitar fundamentalmente en dos. El primero constituido
p;:r la jurisdiccién constitucional de 1la libertad, conocido mejor
como jurisdiccién constitucional de los derechos humanos, sector
que indiscutiblemente es el mis importante de la Justicia
constitucional. ’

El segundo, en cambio, est& constituido por el control
judicial o jurisdiccional de laas leyes.*? En esta categoria el
control de las leyes viene a representar lo que Kelsen llama
regularidad, independientemente que ase regulen 1los derechos
humanos o bien, situaciones juridicas conéretas. Ee decir, amén
de que esta funcién la lleva a cabo un 6rgano politico o
jurisdiccional se controla el que una norma inferior siga los
lineamientos de una superior; los vicios que las mismas puedan
tener.

Por su parte Fix-Zamudio alude a tres asectores de la

justicia constitucional, a saber: jurisdiccidn constitucional de

43 Importantes son al respocto las dos obras de Cappelletti: =Kl control
judicial da la constitucionalidad de las leyss en el darecho comparado” y "La
jurisdiccién constitucional de la libertad®, Véase también “Justicia
constitucional supranacicnal”™ sn la obra colectiva La Justicia Constitucional.
ob. cit., puypra nota 37.
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la libertad, jurisdiccién constitucional orgadnica y jurisdiccisn
constiéucionul de car&cter internacional y comunitarta.

La jurisdiccién constitucional de la libertad, a semejanza
de Cappelletti, se integra por 1los instrumentos juridlco-'
procesales que deflenden lo0s derechos humanoe o libertades
fundamentales consagrados en las normas constitucionales tanto en
lo individual como en lo social. De esta manera hace un andlisis
pormenorizado y bien informado de las garantias constitucicnales,
clasificéndolas a su vez en razén de medios indirectos,
complementarios y especificos.

Los indirectos son los que protegen derechos de cardcter
ordinario y que en forma refleja se pueden utilizar para 1la
tutela de los derechos fundamentales, tales medios son el
rproceso ordinario" y la "justicia administrativa". Leos
complementarios son aquellos que se ytiljzan para sancionar 1la
violacién de 1los derechos humanos-el juicio polfitico o de
responsabilidad de los servidores ptblicos y la responsabilidad
econSmica del Estado y sus servidores. Por dltimo, los medios
especificos dan una protecclén ripida y eficaz a los derechos
fundamentales de manera directa y generalmente con efectos
reparadores; aqul se encuentran ubicados los medios imperantes en
el sistema angloamericano: habeas corpus y la revisién judicial;
los pecullares de los ordenamientos iberoamericanos: la accién,
recurso o juicie de amparo y la acciébn popular de
inconstitucionalidad; los tribunales constitucionales de las

legislaciones eurcpeas; los instrumentos de proteccién en los
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ordenamientos socialistas: 1a prokuratura; y'por dltimo, el
ombudsman de origen ascandlﬁavo.

La Jjurisdiccién constitucional orgdnica comprende los
instrumentos que resuelven los conflictos o controversias entre
los diversos o6rganos dél poder, llamados por Carl Schmitt
vlitigios constitucionales", situaciones que sa dan
fundamentalmente en los paises con un sistema federal o regional
pues surgen controversias entre los poderes centrales y locales.

La jurisdiccién constitucional de caricter internacional y
comunjtaria se refiere a las controversias sobre la aplicacién de
las disposiciones ceonstitucionalés en relacién con las normas de
carfcter internacional o comunitario, sector que en realidad ha
sido escasamente estudiado.4

En eaeste orden de ideas, los sectores integrantes de 1la
Justicia constitucional relacionados estrechamente con los
derechos humanos y que abordaremos m&s adelante, son el de la
justicia constitucional de 1la libertad y la  justicia

constitucional supranacional.

44 Zsta clasificaci6n ests desarrollsda con todo detalle en la ponancia
genaral da Héctor Fix-Zamudio "La Conetitucién...”, ob. cit., supra nota 6,
pp. 49-83.
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CapITULO IV

EL PROCESO CONSTITUCIONAL

SuxARto: I. Mnmwngxm A) Antecedentes

c. e tias st e .
a. bupa ONS uc e . a. corte
copstituciopal  colombiapa. c) Jueces Y  porma
constitucional.

En los capltulos anteriores hemos centrado nuestra atencién en el
documento fundamental conocido como Constitucién; hemos visto su
origen, contenido y su funcién actual. Corresponde ahora conoccer

cudles han sideo sus formas de proteccidén, es decir, los
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mecanismos o instrumentos juridicos que permiten la conservacién
de las normas constitucionales, asi como su reparacisén en el caso -
de haber sido transgredidas. Para ello, veremos al proceso

constitucional en relacifin con el proceso en general,
1. CONSIDERACIONES GENERALES

A) Antecedentes (teoris deneral del brocesol

El inicio de la disciplina juridica (como ciencia procesal
moderna), en donde se establecen los principios aplicables a las
ramas procesales en cuanto resolutivas de los conflictos
juridicos surgidoas por 1la contraposicién de pretensiones de
diversos sujetos, como ciencia procesal moderna, se marca con la
obra del jurista alemin Oskar Bfilow La teorfa de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales de 1868, haciendo la
aclaracién de que ya antes en Roma se trataron estos aspectos, en
Bolonia tiempo después se logré la independizacién doctrinal y en
la revolucién francesa la codificacién procesal napt:!].eémj.ca.2
Adem$s, antes de Blilow en la misma Alemania se habia presentado
la poiémica sobre la naturaleza juridica de la accién entre
Windscheid y Muther (1856).

Como lo sefiala el maestro Alcali-Zamora, el cambio que se

presenta con la nhueva concepcién de Bllow, es una nueva

1 Ver Alcalk-zamora y Castillo, Niceto, “La teorfa general desl proceso y la

enscilanza del deracho procesal®,

Madrid, nGm, 1, 1968, p. 4.

2 Alcali-Zamora y Castillo, Niceto,
bycié o ¢« 3a. ed., con una presentacién. de

Hoéctor Fix-Zamudio, Méxlico, UNAM, 1991, pp., 109-111.

.
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fundamentacién iuspublicista a la naturaleza del proceso mediante
la teoria de la relacisn juridica. .

. Después de esta autor, se presenta en 1919, en la nisma
Alemania, la obra de Wilhelm ‘Sauer Grupdlagen des Ex_qmﬁ:g_:m;a'
(Fundamentos del derecho procesal) y en 1525 la obra de James
Goldschmidth Der Pxozess als Rechislage: Eine kritik dee
prezessunlen pPenkens (El proceso como situacién jurfidica: Una
critica del pensamiento procesal).

Pero la denominacién de la disciplina como Teoria general
del proceso se debe’ al jurista alemdn James Goldschmidt, gquien
en 1936 publica un libro con este titulo y desde entonces quedan
comprendidos en esta rama del derecho los conceptos,
instituciones y principios comunes a las diversas ramas de
anjuiciamiento.‘ Sin embargo, esa obra, en opinién de Niceto
Alcalé-Zamora y Castillo, no contiene los requisitos minimos para
ser considerada una teoria del procesc ya que sintetiza en
castellano su pensamiento procesal, refuta las criticas a sus
otros libros y expone sus ideas sobre el enjuiciamiento civil
espaficl, por lo cual s6lo "expone su visi6én particular del
proceso y a través de un solo y concrato ordenamiento: el civil
espafiol" .5

Por Gltimo, es con la obra de Eduardo B. carlos Introduccién
al_estudio de) derecho procesal de 1959, con la que se
k) FLx'!lmmﬂn, Hécter, "Introduecién al eatudio del derecho procesal eocial®,

e di recho PErocepal, hadrid, nGm. 3, 1965, pp., 27-28.
4 Alcnli-znmorl Yy Castillo, Nicoto, “"La teoria...”, ob. clt., supra nota 1, p.
gs Alcali~-zamora y Castillo, Niceto, "Trayectoria y contenido de una Teoria

Genaral del Proceso”, Jup. Reyista de Dsvecho v Clencias Sociales, Méxlico, t.
XX1IV, nGm. 140, marzo de 1950, p. 164.
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sistematiza en América, la teoria general del proceso.®

Entonces, la teoria general del proceso o derecho procesal
como algunos juristas optan en denominar, contiens el minimo de
principios juridicos que conforman las ramas adjetivas en cuanto
que desarrollan, en un aspecto din&mico, los postulados de las
disciplinas sustantivas. De esta manera, cada rama del derecho
sustantivo da lugar a una rama adjetiva, asi por ejemplo, es muy
representativa la adjetivacién del derecho civil y del derecho
penal, en derecho procesal civil y derecho procesal penal.

con el objeto de establecer 1la distincién entre 1las
disciplinags juridicas sustantivas y 1las adjetivas, Francesco
carnalutti utilizé el famoso simil del &rbol. Carnelutti marcs
esta diferencia al hacer una objecién a la obra da Eugenio
Florian, sobre las pruebas penales, quien scstuvo que entre las
pruebas civiles y 1las penales hay una iIntima y sustancial
diferencia.- En este sentido Carnelutti concluyé que el derecho
procesal es uno y que el proceso civil y el penal se distinguen,
pero no porque tengan diversas raices sino porque son dos grandes
ramas en las que se bifurca, a buena altura, un Gnico tronco.’

Este pensamiento gue se marcd al inicio del eatudio profundeo
que sefialamos, ha sido reproducido en numerosos textos de teoria
general del proceso y de derecho procesal para abundar en la

ensefianza del derecho y sobre todo del derecho adjet:j.vo.8

6 Alcalf-Zamora y Castillo, Niceto, "La teorfa...”, ob. cit., gupra nota 1, p.
1s.

7 Cfr,, Carnslutti, Francesco, “Prove eclvill e provae penali”, RAvipta .d}
Diritte Procennuale Civile, Padova, vol. II, parte I, 1925, p. J.

8 Véase por ejemplo Cémer Lara, Cipriano, Teoria general del proceso, México,
UNAM, 1974, pp. 40-41.
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o Por eu parte, Héctor Fix-Zamudio utiliza el simil.de 1la
Mm&n_nm}. en el sentido de que los principios generales
integran el sector central que regula todo el territorio, en
tanto que las antidades aut6nomas est&n constituidas por los.
diversos enjuiciamientes particulares, regidos por principios
pecullares, pero vinculados a los lineamiantos de caricter
general, que imperan en todos los sectores especificos.®

La anterior caracteristica del derecho procesal ha merecido
que en la doctrina mexicana las opiniones al respacte se hayan
dividido. Primero surgié una polémica entre Burgoa Orihuela y
Santiago Ofiate sobre la forma de abordar el estudio dal juicio de
amparo. Después el mismo constitucionalista Burgoa Orihuala
sostuve, ean el caso particular de la institucién juridica
conocida como amparo, que los principios de la teorfa general del
proceso son caracteristicos del derecho procesal civil y por 1lo
tanto no se pueden aplicar al derecho de amparo. La raespuesta fue
dada por el procesalista Héctor Fix-Zamudio, siguliendo los
linéamientos del procesalista espafiol Niceto Alcali-Zamora Yy
castillo, quien expuso gue en una primera etapa la teoria general
del procesoc se vio fortalecida por el derecho procasal civil, sin
embargo, se ha extendido a otras ramas sustantivas como lo son el
derecho penal, el laboral, el administrativo, el constitucional,

etcétera. De esto Fix-Zamudlo concluye gque el amparo debe

9 Cfyr,, Flx=Zamudio, Héctor, “El juicio de amparc y la ensefanza del derecho
procaesal”, an la cbra Estudiop de derecho orocesal en hopnor ce Niceto Alcalis-

, Méxlco, UNAM, 1978, p. 413, criterio qua también aparace an
la obra dal miemo autor "Introduccién al estudio del derecho procesal social®,
cit., pypra, nota 3, pp. 28-30,
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estudiarse a la'luz de la unidad del derecho procasal,l®

Después de establecer que el derecho procesal contiene una
serie de conceptos que le son aplicables a todas las ramas
sustantivas del derecho, conviene analizar cudles son esos'
principios b&sicos.

En el inicio de 1la consolidaciédn de esta disciplina no
existf{a consenso sobre los conceptos b&sicos que conforman a la
teoria general del proceso. Por un lade carneluttil! nizo
referencia principal al 1litigjio, Eduardo J. Couture en cambio a
la sentencia, dejando fuera el concepto de jurisdiccion, y wWach y
Goldschmidt consideraron que 1la cosa juzgada era un principio
fundanental.

Chiovenda (L’azione nel sistema di diritti) fue el primeroc
en exponer los vocablos de accisdn, Jjurisdiceiédn y proceso como
los8 conceptos fundamentales del derecho procesal, aunque fue
Calamandrei (JIstituzioni) quien desarrolld con bastante acierto
esta idea al grado que desde entonces ha sido aceptada por 1la
mayoria de los procesalistas.u

Estos conceptes fueron caracterizados por J. Ramiro Podetti

10 ¢fr., rix-Zamudio, Hécter, ob. ult. cit., pp, 430-432. Al reapactc sl
propio jurista Burgoa Orlhuela ha cambiado de paracer, ya& que &n la 6a.
adicisn de su libro de amparo mientras somtuvo como "inaceptable la pret ién
de Querer incrustarlq dantro de una teoria general del proceso originada an el
proceso civil®, tambifn asentf gue no negaba "qua entre el amparo y otros tipo
de procewos exista una similitud general ni{ gque todos ellocs we nutran de
conceptons ganéricoe comunes*. Cfr,, palabras previas sobre la sexta edicién de
sy 1libro E) dulcio de amparg, 27a. ed., Méxlico, PorrGa, pp. 21-23.

i1 carnelutti, Francesco, Sjimtemy do derecho procesal ¢ivil, traductores
Niceto Alcal&-Zamora y Caastille y Santisgo Sentls Helendo, Buenos Alxes,
UTEHA, 1944, t. I, p. 44,

12 ¢fr., Alcal&-zamora y Castillo, Niceto, ob. cit., “"La teocia...", BuRCda.
nota 1, pp. 39-40.
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como  la "trilogla estructural del pr nl3 dos por
Alcals-Zamora como al “tripode desvencijado®, toda vez que del
proceso sabemos donde est& (en el darecho procesal), pero noe lo
que e8 (dudas acerca da su naturaleza Jjuridica); de 1u‘
Jjurisdiccidon conocemos lo que e, pero no donde ests (si en el
derecho procesal, en el pliblico o constitucional, en la teoria
del Estado o en la del derecho); de la accidn ignoramos con
exactitud lo que es (disputa entre las doctrinas abstractas y las
concretas) y donde est8 (si en el derecho sustantivo o en el

procesal). 1

B) Accion, jurisdiccion y proceso

En relacién con el concepto de accidn podemos sefialar gque
diversas han sido las concepclones que a través de la evolucién
jurfdica se han tenido. Asi la teorfa cl&sica da 1la accién,
sustentada en el derecho antiguo de Roma, llegé a considerar como
sin6nimo de accién al derecho subjetivo que cada individuo poses
pues la definici6n de Celso al respecto sefialaba gque la accién
"as el derecho de perseguir en juicio lo que nos es debido". 1%

Es comprensible que esta confusién, como lo sefala Cipriano

13 Bn su libro una sistecftica
. Busncs Alres, 1942, pp. 64-66 y en au
articulo =Trilogia estructural de la clencia del proceso civil,

¢ Buenos Alires, 1944, 1, pp. 113-170, citados por Alcalk-
Zamora y Castillo, MHiceto, ob., cit., "La teoria...*, guprs, nota 1, pp. 39-40.
14 ¢fr,, Alcali-Iamora y Castillo, ob. cit,, "Trayectoria y contenido...®,
gupra, nota §, p. 169.
15 gfg., Margadant, Guillermo Floris,

+ 12a., ed., México, Esfinga,

1983, pp. 138 y sa,
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Gomez Lara,!® diera como resultado que las ‘cuestiones ‘adjetivas
fueran estudiadas en las disciplinas sustantivas.

§in embargo, 1la teoria moderna del deracho empezd a
cuestionar 1la concepcién clésica de la accién desde el nacimiento
del procesalismo cientifico, an que se da una polémica en torno a
la autonomia de la accién entre loa alemanes: Windscheid 'y
Teodoro Muther.l”’ El primero sostuvo que cuando un derecho era
violado, esta situacién daba lugar no a un derecho de accionar
sino propiamente a una pretensién que se transforma en accién al
hacerse valer ante los 6rganocs jurisdlccionales; es decir, para
&1 la acci6n era la pretensién deducida en 3juicio contra el
demandado. En cambio el segundo, Muther, ve a la acciétn como un
derecho pablico subjetivo para obtener la tutela juridica, el
aval se dirige contra el Estado para obtener una sentencia
favorable y en contru‘del demandado para el cumplimiento de una
prestacion insatisfecha.'® A esta teoria se le conoce come accién
concreta toda vez que la accién corresponde a qulen tiene derecho
a una sentencia favorable. Pero confunde 1la accién con la
pretansion y ademis con la fundada.

Independientemente de las teorias concretas a que dio origen

esta disputa tanto en Alemania como en Italia a través de

16 G6mez Lara, Cipriano, ob. cit., guprp nota 8, p. 23.

17 Esta polémica se manifestd en los sigulentes trabajos: Windscheid, Die
\3 atandeunkte dep heytigen rechte (La actio

del derecho civil romano, desda el puntc deo vista dal dsrecho actual)

(plimseldurf, 1856)3 Muther,

klaaracht (Scbre la doctrina de la actlo romana del dorecho de acclén

actual, etc.){Erlangen, 1857); Wlndocheid, i

(Defensa en contra del Dr. Theodor Muthor) (Dlisseldorf, 1857), Los ascritos

fueron traducidos al italianc por Ernest Heinlte y Glovanni Pugliese bajo el

titulo Polemics intorno all'actio, Firenze, Sansonl, 1954.

18 Cfr., G&Smez Lara, Cipriano, ob. cit., guprs nota 8, p. 120.
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jurietas de 1la talla. da Wach y cChiovenda, en - Espafia y
Latinoamérica madiante Niceto Alcalé-Zamora y <Castillo, Hugo

? 1a tendencia marcada en 1la

Alsina y .Bduardo J. Couture,?!
avolucidn jurfdica se cantra en la concepcién abstracta del
deracho de accién.

En esta concepci6tn abstracta, iniciada por Francesco
carnelutti?® y perfeccionada por Eduardo J. Couture,?! como
derecho subjetivo pblicc frente al Esatado para solicitar 1la
prestacién jurisdiccional, ya que se tiene el derecho a una
sentencia independientemente de que la pretensi&n sea fundada o
no. De esta forma, cualquler persona puede dirigirse al juez para
que se pronuncie sobre la cnntroversia que le estén dirigliendo.

En este sentido, para dejar mids claras las teorlas concreatas
y abstractas de la acci6én, es importante tener presentes los
elementos constitutivos de la acecién y su presupuesto, ya que
frecuentemente suelen confundirse.

El presupuesto Gnico de la acci6én es la existencia de un
litigio, una controversia o un conflicteo, en cambio los elementos
de la acci6n son la capacidad de acciconar, el actuar de la
persona {(instancia) y la pretensién, esta dltima viene a ser su
contenido. De esta manera no pueds haber accién sin pretensiftn

pero si pretensién sin accién.??

19 rix-Zamudio, Héctor, “Acclén, pretensién y defensa*™, Memorla del XII
Songroro mexicang de derecho procesal, México, UNAM, 1990, p. 1.
20 cCarneluttl, Francesco, ob. cit., gypgsa nota 11, t. II, pp. 25-78 y en
Inetisucioncs del proceso civil, traduccién de Santlago Santi{s Helendo, Buanos
Aires, EJEA, 1954, t. 1, pp. 74-79
21 Couture, Eduardo J., Fund
1958, pp. 73-79.
22 Cfr,. Alcald-zamora y Castillo, Niceto,

- » Héxico, UNAM, 1974, t. I, p. 353.

del derecho procesal civil, Alrew,




La confusién a que frecuentemente se llegaba entre la accién
Yy la pretensitén fue estudiada y sefialada por Jaime Guasp, quien
concibi6 ‘a .1a pretensién como la declaracisn de voluntad en 1la
que se solicita una actuacién del 6rganc jurisdiccional frente a
persona determinada y distinta del auter de la declaracié6n.?? por
su parte Carnelutti consideré a la pretensién como 1la exigencia
de la subordinacién del inter&s ajeno al interés propio, por lo
que puede ser fundada o infundada.2® couture en el mismo sentido
sefiald a la pretensién como la afirmacién de un sujeto de merecer
la tutela juridica y la aspiracién concreta de que &sta se haga
efectiva.?®

En lo referente a la jurisdiccién, como concepto fundamental
aen la teoria general del proceso, anteriormente sefialamos qu.e es
un concepto frontera toda vez que no se ha delimitado a que campe
del derecho pertenece si al derecho constitucional o al deracho
procesal. Los primeros la consideran como una de las tres
funciones del Estado, en cambio los segundas la conciben como una
actividad propia del Estado que ejerce la funcién Jjurisdiccicnal
a través del procasca.26 Ademés, como bien 1lo sefiala el
procesalista espafiol Alcal&-Zamora los constitucionalistas han
analizado este concepto desde un punto de vista est&tico pues lo
consideran un atributo de 1la soberania del Estade, y los

procesalistas lo examinan desde un punto de vista dinsmico debldo

23 Guasp, Jaime, Copentarios, I, 1951, pp. 335 y aw. y La pretensifn procesal.
2a. ed,, Hadrid 1985.

24 Carnelutti, Francesco, Inmtitucicnes...., ob. cit., supra nota 20, I, p. 31
¥ , ob. cit., suprAa nota 1li, II, pp. 7 y ss,

25 Coutura, Eduardo J., ob. cit., gupra nota 21, pp. 72 y ss.

26 Véase por sjemplo GSmes Lara, Ciprianc, ob. cit., guogh nota 8, p. 101.
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a la relaci6n gue guarda con la noci6n dea proceso.2?’

La definicién de este concepto también ha sido objeto de
numerosas teorias en ambos campos del derecho, constitucional y
procesal,?® sin embargo, nos apegamos a la concepcisén de Fix-'
Zamudio como la funcién ptiblica que tiene como prop&sito resolver
las controversias juridicas que se plantean entre dos partes
contrapuestas, Yy que debe resolver un &6rgano del Estado en forma
imperativa y an una posicién hnpart:lal.:9

Por lo gque corresponde al tercero de los conceptos que
forman la trilogia procesal, el proceso, se le da una definicién
moderna en el momento mismo en que inicia el procesalismo
cientifico, ya que fue Oscar Blilow quien le atribuyé una
connotacién de derechoe pablico a 1la naturaleza del proceso
mediante su teorfa de la relacién juridica y es asf{ como el
proceso llegd a considerarse como un instrumento jurfdico para la

dilucidacién jurisdiccional de una pretensién litigiosa.?®
C) vinculacién entre el derecho procesal y el derecho
constitucional

La relacién que existe entre ambas disciplinas del derecho

qued8 evidenciada al tratarse de 1la jurisdiccién como concepto

27 Fix-zZamudio, Héctor, “~Garantfas constitucionalas en el proceso. El
ardenamiento maxicano®, Ciencia Jurldica, Los Mochls, Sinaloa, Héxico, aflo 5,
t. I, nim. 9, julio-diciembre de 1986, p. 5.

28 gfx,, Mcal&-Zamors y Castillo, Riceto, “Notaw relativas al concepto de
jurisdiceién™, Estudice de teoria gepneral o =
ob. cit., jupry nota 22, pp. 29-60,

29 rix-ztamudio, Héctor, “FPuncién del poder Judiclal en 1os sistemas
conmtitucionales latinoamericanos=, q
constitucionsles latinoamericanos, México, UNAM, 1977, p. 13.

J0 Cfr,, Alcali-Zamora y Castillo, Niceto, P But leidn
cit., gupra nota 2, pp. 111-112.

.

. Ob.
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fundamantal del proceso, pues no se ha determinado con precisién
a qué campo del derecho pertenece, o md&s bien, s8i su pertenencia
obedece a ambos,

La ralacién tan estrecha que existe entre ambas disciplinas
ha dadeo lugar a que se hable de aspectos procesales en la rama
del derecho constitucional o bien que se hable de aspectos
constitucionales en el derecho procesal. Asi, han surgido
pré&cticamente dos disciplinas: el derecho constitucional procesal
y el derecho procesal constitucional. A primera vista paraciera
un juego de vocablos, pero como enseguida veremos la connotacién
de cada una viene a ser distinta, claro est& ambas disciplinas
tienen como fuente de inspiracién su acercamiento.

La primera disciplina en emorger de las que comentamos, fue
la del derecho procesal constitucional que, como bien lo sefiala
Niceto Alcald-Zamora y Castillo, se inicia con las aportaciones
de Hans Kelsen en su obra cl&sica de 1928 sobre la garantia
jurisdiccional de 1la constitucién. A partir de entonces se
empiezan a estudiar los instrumentos procesales establecidos para
la proteccién de la Constitucién, y se desarrolla la idea de que
debe ser un 6rgano jurisdiccional especiallzado el que se
encargue del conocimiento de estos instrumentos, fundamento que
sirvié de apoyo a 1la creacién de 1la Corte constitucional
austriaca en el texto de la Constitucién de 1920.

Como era de esperarse, la doctrina procesal italiana, a
semejanza de la procesal alemana, también empezé a escribir sobre
estos aspectos y asi podemos sefialar que las aportaciones que dio

Kelsen en Austria, en Italia las viene a dar Piero Calamandrei.
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En efecto, corresponde a este insigne jurista italiano el haber
sentado las bases dea la doctrina procesal constitucional en
Italia. Pue un activo participante en el constituyente que creb
la Constitucién de 1948, en la cual graclas a sus preclislones =sa
tive 1la claridad para sefialar la creacién de la Corte
constitucional. Inclusc con posterioridad lleqgé a establecer 1la
naturaleza de la Corte constitucional italiana, pues determiné
tanto su futuro actuar, como las caracteristicas de 1las
resoluciones de ese organismo sobre lo que 1llamé legitimidad
constitucional, es decir, la determinacién de 1a contradiceién
entre las norma legislativa y la norma constitucional.?! Ademss,
la primera obra que en 1Italia se publicé eobre cuestiones
procesales constitucionales fue su La _illegittimita
gostituzionale delle ledaqi nel progesso civile (La ilegitimidad
constitucional de las leyes en el proceso civil), publicada en
Padua en 1950.%?

Para Calamandrel dos eran los 6rganos que participaban en la
jurisdiccidn constitucional: los tribunales ordinarios que
podrian declarar dicha legitimidad Jinter partes y 1la Corte
constitucional gue podria decidir la legitimidad constituciocnal
de las leyes en forma general o erga omnes.3?

El objeto de esta disciplina es el estudio de todos aquellos

31 rix-famudio, Hécteor, "La aportacién de Piero Calamandral al dearacho
procesal constitucional”, Revieta de la Pacultad de dexecho de Héxico, Méxlco,
t. VI, nim. 24, octubre-diclembre 1956, pp. 191-211%.

32 Una varsidén esmpafiola se contiene en sus Estudloe eobre el procesg civil,
traduccién de Santiago Sentfs Halando, Huence Alres, EJEA, 1973.

33 calamandrei, Ploro, “"Corte constitucional y autoridad judicial®, traduccién
de Héctor Fix-zamudio, Boletin de Informacién Judicial, Héxico, noviembre de
1956, p. 758.



132
1n;tfhmentnéirpfoces$1es (en su mayotia) establecidos en 1los
documeﬁéos constitucionales fundamentales para reintegrar la
norniativ.i;'lad constitucional transgredida. Siguiendo lo
establecido por James y Roberto Goldschmidt a esta disciplina
podria denominairsele der¢che justicial formal constitugiopal.?*

. La segunda disciplina frontera, el derecho constitucional
procesal, surgié a mediados de este siglo. En efecto, uno de los
procesalistas latinoamericanos de mayor renombre, Eduardo J.
Couture, fue el pionero en el analisis de estos temas, en su
clasica obra Lag garantfas constitucionales del procese civii?®
en la cual al analizar los instrumentos procesales establecidos
en la Constitucién y desarrollados en diversas leyes de
procedimiento, sefiald gue socbre este campo era muy poco lo que se
habfia escrito y aun cuandoe era del mayor interés todavia no se
podia determinar su fecundidad.?’$

Ya antes habia sido expresada por Niceto Alcald-Zamora Yy
Castillo esta vinculacién, si bien en un sentide negativo, pues
para &1 la Constitucién espafiola de 1931 no debia haber dedicado
diversos articulos al enjuiciamiento criminal, toda vez que esta
Constitucistn se caracterizaba por su dificil reforma y las
cuestiones criminales debian cambiar con mayor agilidad.”

El autor en cita seflala, por un lado, gque lo normal es que

34 citado por Fix-zZamudio, Héctor, <Copetitugién v proceceo clvil en
a, México, URAM, 1974, p. 31.

35 couture, Eduardo Juan, “"Las garantias constitucionales del procaeso clvil®,
» Buenows Ajirea, Edlar,
1946, pp. 153-213.
36 Idem, pp. 155-156.
37 Cfg., Alcald-Zamora y Castlllo, Niceto,
ucjo. . Buenos Aires, Ed. Revista de Jurisprudencia Argentina,
1944, p. 617.
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los principios procesales apuntados en forma genérica en 1la
Constitucién se reglamenten por las leyes procesales y, por otro
lado, <considera que se llegé a un punto en donda las
instituciones procesales constitucionalizadas adquieren la
categoria de derechos fundamentales o civicos.’® De esta manara
se puede hablar de la accidn, de la excepci6n (o segunda cara de
la acci6n), del proceso, de la jurisdicci6tn, come institutes
procesales a los que denominé Couture cono garantias
constitucionales en relacién con la justicia.

Por Gltimo, Couture sefialé con mucho acierto3? que los
principios procesales transportados a 1la Constitucién en un
primer momento, fueron los de cardcter penal, ya que los de
cardcter civil, en ese entonces, no se hablan iniciado. Ahora
podemos actualizar lo seflalado, diciendo que esta disciplina
procesal es la que mayor consideracién estad teniendo. Lo que
sucedia es gue a través de las instituciones procesales que
desarrollé este autor, a lo largo de s trabajo, como el derecho
a un proceso justo, a iniciar el funcionamiento de los &rganos
jurisdiccionales, ] bien, mediante lo que en algunas
constituciones se establecid como formalidades esenciales del
procedimiento, se constitucionalizaban las instituciones
procesales de carfcter civil.

La aportacién de este procesalista a la vinculacién entre el
derecho constitucional y el derecho procesal fue brillantemente

desarrollada en el ensayo de Fix-Zamudio sobre "El pensamiento da

38 Ibigdem-
39 Idem, p. 156.
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Eduardo J. Couture Yy el deracho constitucional procesal"v.“’

' como objeto de esta disciplina podemos sefialar el estudlo da'
las instituciones procesales eatablecidas en la Constitucién y
que dan el sustento para el desarrollo posterior en 1la
legislacion ordinaria. Es el estudio de los principios procesales
de cualquier rama del derecho sustantivo consagrados en 1la

Constitucién.

D) Ubjcacidn del derecho procesal constituciopal

Con el &nimo de ubicar la disciplina objeto de nuastro
estudio, el derecho procesal constitucional, dentro de todo el
ordenamiento juridico, haremos una clasificacién del derecho
procesal, siguiendo la realizada por Héctor Fix-zZamudio.*!

En primer lugar, el derecho procesal forma parte Jjunto con
el derecho procedimental de una concepcién mis amplia del
derecho, como lo es el derecho instrumental o adjetivo, el cual
estudia las normas que praescriben las condiciones y los
procedimientos para la creacién y aplicacién de 1las normas
sustantivas, al igual que 1la {ntegracién y competencia de los
6rganos del Estado que intervienen.‘? En cste sentido el derecho
procedimental se ocupa de las normas gque dan los requerimientos
para que las disposiciones materiales sean creadas y el dereche

procesal se ocupa de las normas que sirven de medio a 1la

40 En pBoletin Mexiceno de Dereche cComparado, México, afio X, ndm. 30,
septiembre-~diciembre de 1977.

41 cfr., Fix-2amudio, Héctor, EL _Jjuicig de amparg, México, Porria, 1964, pp.
18-44. En lams giguiaentes lineas, tomaremos como base edta obra.

42 ¢fr,, Ovalle Favela, José, Teoria ggneral del pgocgs, Méxlco, Harla, 1991,

Pp. 37.
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realizacién del derecho mediante el ejercicio de 1la funcion
jurisdiccional.

Ya ubicados en el derecho procesal, Fix-Zamudico hace una
divisién del mismo en dispositive, social, inquisitorioc y
asupraastatal, haciendo 1a salvedad de que aun cuando son diversos
en relacién con la materia sustantiva a la que se aplican,
conservan un tronco comin de principios. El proceso dispositivo
es aquél que se encuentra regulado por ol principio de 1la
autonomia de la voluntad o de 1libertad de estipulaciones,
dejandose la direccién e impulsc del procesc en mancs de las
partes. En este sector se ubican los derechos procesal civil y
mercantil.

El proceso social es aquél gue se caracteriza por 1la
proteccién de los {ndividuos, pero considerados como grupocs
socliales econémicamente débiles, los cuales debldo a su situacién
social requieren de un régimen especial. Agqui encontramos el
derecho procesal agrario y el derecho procesal del trabajo.

' El derecho procesal inquisitorio es aquél integrado por las
jurisdicciones con normas de derecho pGblico como objato y donda
1a direccién e impulso del proceso gueda en manos del Jjuez,
contraponiéndose este proceso al dispositivo. Las actividades del
juez consisten en la seleccién de las pruebas, su libre
valoracién, la investigacién de los hechos. En este sector quedan
incluidos los derechos procesal penal, administrativo y
constitucional. Este Gltimo, como bien lo sefialé Fix-Zamudio, se
ubica agqui porque comparte las caracteristicas sefaladas, pues el

juzgador aplica 1la libre investigacién de 1los hechos y 1la
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.tesr;luéiﬁn‘ lpreﬁent? e!ectc;s a<£av-or de t;.erceros ya que en algunos .

casos es vSlida erqa onpes. . . o

La Gltima clasificacién del proceso, la supraestatal, lleva.

a cdn‘slderar al proceso como medio para la regulacién de lul:

aplicacién de normas gque resuelvan las posibles diferancias que
surjan entre los distintos paises. .

Con tode esto, podemos concluir gue analizaremos la justicia

constitucional a la luz de la teoria general del proceso Yy, en

especial, a través de sus tres conceptos fundamentales: accibn,A

jurisdiccién y proceso.
II. PROCESO CONSTITUCIONAL

El derecho procesal constitucional ha sido poco estudiado
por los juristas mexicanos, por lo que los estudios que en
relacién con el objeto de esta disciplina se han realizado no son
muchos, Para dar un esbozo de las catacteristicas del proceso
constitucional es necesario wver primero 1la naturaleza del
proceso.

Diversos han sido los esfuerzos por dar una nocién de
proceso. Las teorfas privatistas lo consideraban una institucién
del derecho privado, como un contrato o un cuasicontrato.
Posteriormente, 1las teorias publicistas, que son las gque han
predominado, consideraron al proceso como una relacién o
situacién juridica, pero situado dentro del dereche pGblico, ya
no del dereche privado.

La teoria publicista que considera al proceso como una



relacién Juridica fue iniciada por el Jurista alem&n oOskar
B(.\low,u quien sefiald que el procesc era una relacién de derechos
Y obligaciones dadas entre los funcionarios estatales y 1los
ciudadanos, por lo tanto era una relaci6n juridica pablica.?*

A su vez, dentro de estas teorias de la relacién juridica
existen tres concepciones. Por un lado Kohler considera que 1a
relacién se da entre las partes a través da doa lineas paralalas.
Hallwig sefiala que la relacién es angular, ya que las partes para
comunicarse lo deben hacer mediante el juzgador y, por Gltimo,
Wach considera que la relacién es triangular pues existen dos
lineas, pero ya no paralelas sino que van de las partes al juez y
entre las partes,*’

La teoria publicista dque concibe al proceso come una
situacistn juridica se basa en la consideracién de gque en el
proceso existen estudios con miras a una sentencia judicial y a
estas etapas le llama situaciones juridicas que pueden cansistir
en expectativas de una sentencia favorable, posibilidades de
proporcionarse una ventaja procesal o cargas para prevenir un
perjuicio px‘t:vcesal.‘6

Al lado de esas teorias existen algupas otras gue por no
alcanzar un arraigo y difusién sélidos Alcalé-Zamora y Castillo

las considera como menorea," y gue por lo tanto no sefialaremos.

43 Bn su obra clésica La teorla do log sxcepclones orocesales v lom
oY on leg de 1B68.

44 Cfr., Ovalla ravela, José, ToQria general .,.r ob. cit., gupra nota 42, p.

45 Véawe Fix-zamudio, Héctor, El dwicle .... ob. clt., gupga nota 41, p. 89.
46 Ipidem y Ovalle ravela, José, Igonfa Qeneral ..., ©b. cit., guprp nota 42,
p- 180,

47 ¢fr.. Alcals-Zamora y Castillo, Niceto, Estudios d9 tooris,.,. ob. cit.,
supra nota 22, pp. 378-379,



Entonces, a partir de su naturaleza come relaclén juridica
procesal podemos llegar a la concepcién del proceso como "el
conjunto de actos mediante los cuales se constituye, dasarrolla y
termina la relacién jurldica que se establece antre el juzgador,
las partes y las dem&s parsonas que en ella intervienen; y qua
tiene como finalidad dar solucién al litigio planteado por 1las
partes, a través de una decisién del juzgador basada en los
hechos afirmados y probados y en el derecho uplicable".“

O bien, aqui seguimos la definicién de Fix-Zamudio en el
sentido de "un conjunto arménico y ordenado de actos juridicos,
en vista de la composicitn de 1la litis de trascendencia juridica,
que establece una relacién de las partes con el juzgador y gue se
desenvuelve en una serie con;:atenada de situacionea",%?

Con estas dos concepciones podemos llegar a la conclusién de
que los elementos que la integran son un conjunto de actos que
vienen a ser el procedimiento, una 1litis o controversia, una
relacién entre las partes y el juzgador, y el acte final que es
la sentencia con la cual se decide la controversia planteada.

Pues bien, esta concepcién procesal trasladada al &mbito del
deracho sustancial o material y en especifico al derecho
constitucional nos da un primer acercamiento al proceso
constitucional. De esta manera, las caracteristicas propias del
proceso constitucional son que lo constituye un conjunto de actos
procesales (un procedimiento}, una 1litis constitucional, es

decir, incompatibilidad entre una ley ordinaria, ya sea en su

48 Cfc.., Ovalle Pavala, Jon&, Teorfa c¢eneral ..., ob. elt., gypra nota 42, p.
183.
49 Cfr., Pix-Zamudio, Héctor, EX juicio ..., ob. cit., gupra nota 41, p. 91.
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aplicacién e interpretaci6n, con una norma constitucional; una
ralacién antre el ofendido por la ley y la autoridad que emitié
el acto laglslativo, la cual va a ser dirigida por un juez de un
érgano  jurisdiccional, especializado o no; y finalmente 1a
resolucién a esta litis a través de una sentencia que pueda tener
efactos generales o no.

En cuanto al objeto del proceso constitucional queda clarc
qua se trata de una irregularidad de un acto pGblico en relacién
con la norma constitucional, es decir, sa estudia la
constitucionalidad de los actos de los 6rganos del poder pdblico.
Por lo tanto, la finalidad del procaso constitucional es dar
solucién a través de una sentencia, a esa incompatibjilidad
constitucional.

Pudiéramos sefialar adem&s, que como finalidad tambié&n se
considera el dar uniformidad a los ordenamientos 3Jjuridicos, ya
que se trata de poner en consonancia con la cConstitucién
cualquier acto de autoridad y a final de cuenta se le da vigencia
a la Carta Fundamental.

Una comncepcién mis genérica del proceso constitucional es la
que da Enrique Vescovi, en el sentido de gue es un proceso gue
tiene por objeto la materia constitucional.

Las particularidades del procesc constitucional ge verdn al
momento de analizar los 6rganos jurisdiccionales que conocen del
migmo, ya que para ubicarlos y establecer sus caracteristicas es
necesario hacer una distincién basada en el proceso
constitucional. '

Por ahora basta sefialar que para algunos autores 1la
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pcién Adél; proceso constitucional est& muy relacionads con la

de jhrisdiccién‘constitucional, asi trat&ndose desde el punto de
vista material el proceso constitucional es aquél que resuelve
cuestiones constitucionales sin importar la naturaleza de los
6rganos que las deciden. En cambio desde el punto de vista
forﬁnl, el proceso constitucional existe cuande el O6rgano que
dacide ea especial y con competencia en materia constitucional.S?

54 tratamos de unir la idea de jurisdiccién a la de proceso
para dar una concepcién del proceso constitucional (lo cual
resulta admisible, ya que como sefialamos pdginas arriba, 1la
jurisdiccién no se explica sin el proceso y viceversa) las cosas
se complican un poco mds. En el supuesto de que los 6rganos que
conozcan del problema constitucional sean 1los ordinarios,
aparentemente podemos sostener que se trata de una concepcién de
juriediccién contenciosa. Sin embargo, tratindose de tribunales
especiales (como 1la Corte de conatitucionalidad de Italia) 1a
propia doctrina procesal italiana no se ha puesto de acuerdo. En
efecto, la mayoria considera que es una jurisdiccién contenclosa,
pero otro sector la considera como de carécter legislativo o
superlegislativo (Calamandrei)} y un ¢ltimo sector la concibe como
jurisdiceién voluntaria (Cappelletti).s‘ Indepaendientemente de
ello, podemos sefialar que en ambas situaciones efectivamente

existe una litis constitucional, una colisién entre Constitucién

5¢ Cfr,, Bidart campos, Garmén J., sontrol
: Buenos Airem, EDIAR, 1987,
Ps 259,

51 Qfr., Fix-Zamudlo, Héctor, EL juicio ..., ob. cit., pupra nota 41, pp. 150~
151,
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y ley.5?
III. JURISDICCION CONSTITUGIONAL

En- este apartado nos dedicaremos a abordar un tema en donde
se vincula el &rganc jurisdiccional con la norma constitucional,
partiendo del punto de vista estricto, es decir, considerando los
érganos que efectivamente resuelven controversias en un nivel
imparcial y en relacién con las partes y en donde ademis sus
resoluciones tienen efectos vinculatorios.

No gqueremos gquedarnos en la simple consideracién, que de
suyo resulta bastante explicable, de gque el establecimiento de
los tribunales se realiza a un rango congtitucional y por ello
merece un estudio aparte.

Nuestra intencién es desarrollar la forma en 4gue los
tribunales restauran e inclusive resguardan el texto
constitucional y en este sentido llegdr a la determinacién de
algunas caracteristicas de la interpretaciédn constitucjional.

La idea de otorgar a los tribunales la guarda de 1la
Constitucitn es relativamente moderna, ya gue en otros tiempos la
labor 3judicial estaba demeritada sobre todo con base en el
argumento de que el &rgano judicial lo integraban personas no
electas popularmente, tal fue el caso en la obra de Montesquieu

en donde se llegé a considerar a los jueces como "la boca que

52 Gonzklez-Deleito Pomingo, Wicolds,

Iridunales constitucionales organizacitén
Y funciopnamientg, Madrid, Tecnos (Colecclén Manuales Universitarios
Espaiioles), ndm. IX, 19680, p. 12.
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pronuncian las palabras de la ley, como seres inanimados®.%?

En este sentido se suscité una polémica ya clisica entre dos
insignes juristas de la dimensién de carl Schmitt y Hans Kelsen,
quienes sostuvieron criterios contradictorios. Por un lado cCarl
Schmitt en su obra Der Hiter der Verfassung (El protector de la
Constitucion),® consideré que era un érgano politico, el
Presidente de la RepGblica Alemana, a quien debia encargfrsele la
proteccién de la cConstitucién pues de otra forma se corria el
riesgo de politizar a la justicia. 8Sin embargo Hans Kelsen
replicé esta posicidétn en su obra Wer soll der Hlter der
VYerfassung sein? {eQuién debe ser el protector de la
constitucisn?)®® argumentando que la guarda de la Constitucién le
correspondia a un 6rgano jurisdiccional; &1 no hablaba de érgano
judicial.

Esta polémica tiene como representantes modernos al inglés
Lord Devlin y al italjano Mauro Cappelletti. El primero de ellos
sostuvo gque la labor legislativa de 1los ©&rganos judiciales
(jﬂimm&ing) no es democritica porque los 9jueces son
independientes y por ello son menos responsables frente a los
ciudadanos, es m&s, pensd que se ests desviando a la magistratura

del camino democritico para conducirla al camino totalitario.5®

53 véase su cbra Del eopiritu de lav Levan, México, PorrGa, 1987, pp. 104-108.
§4 Y publicada en espaficl como La d¢efenea de la Constitucidn, traducclén de
Manuel SAncher Sarto, Barcelona, Laber, 1931.

$5 En Die Justiz, vol. VI, cuadarno 11-12, 1930~1931, pp. 576-628 y en “Chi
dev’esmere el custoda della Costituzionale” an el volumen, Xalsen, Hans, La
giustiwia costituzionale, Milano, Giuffré, 1981, pp. 231-291 citado por Fix-
Zamudio, Héctor, "La Constitucién y su defaensa” (ponanclia general), La
Constitucidn y sy defansa, Héxico, UNAM, 1984, pp. 11-12.

56 Cfr,, Lord Davlin, “Judges and lawmakers”, Hedern Law Beview, Londras, 3%
(1976) .
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Por su parte Cappelletti expone cinco argumentos” en contra
de’ esta posicién temible, como sefiala, de Lord Devlin. El pfimero
‘coﬁsiste en que la idea occidental de que los &rganos politicos
representan el consentimjento de los gobernados est& disip&ndose
de - manera tal que los poderes legislativo y ejecutivo no se
ajustan perfectamente a la democracia representativa., Este
argumento se complementa con el segundo que considera que la
designacién de jueces permite moldear el aspecto de la politica
del tribunal para estar conforme con la politica de las mayorias
legislativas. Adem&s, 1los tribunales plasman en sus eacritos
accesibles al pdblico que la legltimidad de esas decisiones es un
esfuerzo de fidelidad al sentido de la justicia y la equidad de
la conmunidad. En esta forma, Jlos tribunalea se encuentran
sometidos a la opinién pablica.

Un tercer argumento es aquél gque considera que los
tribunales al proteger a grupos qua ho tienan acceso a las ramas
politicas, aumentan 1la representatividad y democracia del
sistema. Ademss los debates judiciales se dan en un plano de
igualdad entre las partes. El cuarto argumento gira en torno a 1la
idea de que la funcién que realizan los jueces, de resolver casos
especificos en donde hay contraposiciones de intereses, 1les
pernite acercarse a esas realidades que afectan a personas,
hechos c¢oncretos y problemas reales del vivir cotidiano. El
legislador s6lo crea hipétesis, establece profeclas. Por dltimo,

la democracia no subsiste sin un sistema en donde se respeten los

57 Cfr., cappellettl, Haure, LA iueticla sonatitucional (Eetudios de dgrocho
comparado), Méxice, UNAM, 1987, pp. 325 a 334. .
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darechos y libertades civicas que exigen a e;l.ini_nacibn de 1la
co'ncent.ra.cibn del ipoder, la existencia de un equilibrio entre los
mismos, lo cual en buena parte ee logra con un control judicial
de los 6rganos politicos. ’ .

Después de estas dos enriquecedoras polémicas y otras tantas
que con el paso del tiempo se han sostenido, podemos llegar a la
coneideracién de gque hoy en dia son los tribunales los garantes
de la Copstitucion,®® ya sea los tribunales constitucionales en
los paises en donde se han establecido o bien la Corte Suprema de

Justicia en los que no han evolucionado en éste Gltimo sentido.

A) gistemas de jurisdiccidn constitucional

Tras haber 1limitado el conocimiento de 1las cuestiones
constitucionales no a un 6rgano politico sino a un érgano
jurisdiccional, a pesar de ello no existe consenso, lo cual
resulta hasta cierto punto razonabla, por 1la exlstencia de
diversas tradiciones jurfidicas, en cuanto a las caracteristicas
de esa Srgano.

Fundamentalmente existen dos sistemas de Jurisdiccién
constitucional para preservar o restaurar la regularidad entre la

norma constitucional suprema y otras normas legislativas o actos.

58 Cfr., Fix-~zamudio, Héctor, “Puncién del poder...", ob. cit. gupra nota 29,
P+ 32 y posteriormante fue reproducida en la obra
humanos, México, UDUAL-Miguel Angel Porria, 1988, p. 246.
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1. sistema amexicano

A este sistema Fix-zamudio le denominé americanc5? por dos
razones fundamentales, adem&s de haber surgido en los Estados
Unidos de América, en su cConstitucién Federal de 1787, ha sido
aplicade en la mayoria de los sistemas juridicos latincamericanos
y Canadé&.

Efectivamente, este sistema surgié en 1803 al decidir el
entonces presidente de la Corte John Marshall el caso Marbury vs.
Madison.®? En este caso, el cual muchas veces se cita, pero pocas
se conoce su contenido, el 3juez de paz para el condado de
Washington en el Distrito de Columbia, Marbury, promovié ante la
Suprema Corte el medio de impugnacién conocido como mandamusg para
que le fuera entregado por parte del Secretario de Estado, James
Madison, su nombramiento expedido por el Presidente Adams antes
de finalizar su periodo presidencial y el cual nunca le fue
entregado, no obstante que estaba debigament:e legalizado con el
sello del Gobierno de los Estados Unidos.

La Suprema Corte después de sostener que el nombramiento

escrito del sefior Marbury, firmado por el Presidente de los

59 En efacto, al analizar el amparo mexicano en su clieica obra EL ivicio dg
ampare y en especifico en relacidn a la fOrmula Otero (de relatividad de la
sentencia de amparo) Fix-zamudlo coneiderd que eoce sietema de control de
conatitucionalidad da lan leyes se podia llamar “americano” en contraposicién
a la justicia conetitucional eurcpea. V&ase su obra, gypra nota 41, p. 379, la
cita nGmero 33. Ael mismo, ya en su trabajo sobre "La aportacién de Plero
Calamandrel al deracho procasal constitucional™ habia mencionado assta
caracterietica, véase en Revista do la Facultad de Darecho do Mdxico, Méxieo,
nimero 24, octubre diclembre de 1956, p, 156; y Cappellettl, Hauro, Il
ud

Kilano, Dott. A. Gluffrd, 1979, p. 51.

60 La resolucién a aeste caso fue publicada en espafiol en la Revieta Mexicanay
de perecho Piblico, nimero 3, enero-marzo de 1947, pp. 315-343.
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Estados Unides y sellade por el Secretario de Estado, hacia
prueba plena de autenticidad, determiné que aquel tenia derecho a
la tenencia de su titulo, asi como a un remedio aeficaz contra la
no entrega del mismo. Adem&s, el recurso promovido (mandamus) era
el correcto. Hasta aqul todo parece suponer gue la corte emitirfa
el mandato correspondiente al Secretario de Estado para que 1le
fuera entregado el nombramiento al juez Marbury.

Sin embargo, al analizar la Suprema Corte si tenfa facultad
para expedir tal mandato llegé a las siguientes consideraciones.
Por una parte la Ley que establecia los tribunales de los Estados
Unidos autorizaba a 1la Suprema Corte a expedir o6rdenes de
mandamus contra cualquiera de los tribunales existentes, o_contra
lag_pergonas gue desempefinban puestos pdblicos bajo ls soberania
de los Estados. Por otro lado, la Constituciédn sefiala que "la
Suprema Corte tendrd jurisdiccién original en todos los casca que
afecten a embajadores, otros ministros pQbliceos y cénsules y
aquellos en gue un Estado sea parte. En todos los otros casos, la
Suprema Corte tendri jurisdicciédn apelada".

Pues bien, como el mandamiento que se pudiera dar a un
funcionario pGblico cafa en el segundo supuesto establecido por
la "Ley que crea los tribunales" y como ello no tenia fundamento
an la jurisdiccién originaria establecida en la Constitucién,
respecto de la cual tenia facultad la Suprema Corte (y que son
los supuestos antes sefaladeos) ni en la jurisdiccisdn apelada que
es la revisién de un proceso ya iniciado, ya que en ese caso se
trataba de una accién original; la Suprema Corte sostuve que tal

ley que creaba los tribunales era un acto legislativo contrario a
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la Constitucién y por lo tanto no podia ser consjiderada como. ley.

Ademss, come el poder judiclal era el que aplicaba la regla
a los casos particulares, y se trata de una lay gue era contraria
a la Constitucisn, &1 mismo debia gque decidir ya sea conforme a
la ley sin tomar en cuenta la Constitucién o bien conforme a 1la
Constitucién haciendo a un lado la ley. "“Esta es la verdadera
esencia del deber judicial".®! Con base en ello la Suprema Corte
concluyé que 1a peticién de mandamus debia negarse.

Con la resclucién de este caso se daban las bases para
sostener la moderna concepclén de la supremacia de 1a
Constitucién sobre las leyes orxdinarias que, a su vez, sefialaba
pauta para sostener la revisién judicial de la constitucionalidad
de las leyes a la gque el Jjurista John Allan Clifford Grant
denomindé como “una contribucién de las Américas a la ciencia
politica®, 62

La segunda raz6n para denominar este sistema americano se
debe a que ha servido de modelo, como lo sefala Fix-Zamudio, en
la mayoria de los palses americanos, desde Argentina hasta

Canad4,%* claro estd, hay que hacer la aclaracién de que

61 Isem, p. 340.

62 Cfr,, Grant, J. A. C., Bl control juriediccional do la constitucionatidad
de las levee. Una contribucién de Jas américap » la ciencia politica, México,
UNAM, 1963, p. 24. El parAgrafo an alusién dice "En verdad, se pueda declr que
la confianza en los tribunales para hacer cumplir la Constituciéa como norma
superior a las leyes aestablecidas por la legislatura nacional o8 wuna
contribuclién de las américas a la clencla polftica™. A @ respecte Hauro
Cappellstti considera que wgta afirmacién no om histéricamente correcta porque
la supremacia de unas normas sobre otram ya ge habfa hecho dende la antigua
Atenas, con las normas pemel y podfjuma (ver pupra primera pAgina deo eate
trabajo). Gfr., Cappelletti, Maurc, Il gcontrollg ..., ob. cit., pupra nota 59,
p. 31,

63 V&ase Phanor J. BEder, *Judicial Revicw in Latin America®, Ohf{o Law Jourpal,
otoflo de 1960, pp. §70-571.
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actualmente existen algunos paises ntlnoamericanbs, como veremos
was -adelante, que han establecido un tribuﬁal especial parix la
resolucién de las incompatibilidades antre la norma
constitucional y las demis normas. ’

Las caracteristicas propias de este sistema americano de
Jurisdiccidn constitucional consisten en ser un control judicial,
difuso, incidental, especial y declarativo. En efecto, en esta
sistema el oOrgano encargado de resolver 1la controversia
constitucional se ublica en el poder judicial, ya que puecde
corresponder a cualquier tribunal la resolucién de la
controversia, sin importar su jerarquia. Como resultado de esta
caracteristica también se le ha denominado a éste control difuso
en el sentido de que no se encarda a tribunal alguno en especial
la rasolucién de la irregularidad o ilegitimidad
constitucional, 54

Como &sta posible inconstitucionalidad puede hacerse valer
por cualguier O&rgano 3judicial debe 'haber entonces un caso
concreto, real, donde surja esa controversia con motivo de 1la
aplicacién de la Ley y se plantee ya sea por las partes o de
oficio por el juez. Esta caracteristica se ha denominado

incorrectamente como "via de excepcién" por un sector de la

64 Cfr,, Calamandrei, Plero, “La ilegitimidad constitucional de las layes en
@l proceso civil® en mu obra Estudios pobre el procego civil, traduccitn de
Santiago Sentie MNelendo, Busnos Alres, EJEA, 1973, p. 32 y Fix-zamudlo,
Héctor, “La jueticla conmtitucional en Iberocamérica y la declaracién general
de LInconstitucionalidad”, Ravista de la racuitad de Derecho de HéxlicqQ, nGa.
1131, septiembre-diciembra dea 1979, p. 643; posteriormante publicado en el
voluman colectivo La jurlediccion _comstitucional en Ibgroamérica realizado
como producto del Segundo Coloquio Ibercamaricano da Derscho Constituclonal sn
la Universidad Externado de Colombia en 1984, p. 442 y finaimente aparecid
publicade er el volumen del miemo autor Latinoamérica: Constitucidn ..., ob.
cit., pupra nota 58, p. 341.



149

doctrina, ello en razén de que debe éxlstlr ya un proceso en
donde la via de accién es la aplicacién de una ley ordinaria, no
su conntituc*onnlidud. Por su parte la doctrina italiana adopta
1a denominaci6n mis correcta de incidental o prejudicial.S Ambas
calificaciones las sostuvo Piero calamandrei; la primera de ellas
la utilizé en contraposicién a la via principal y la segunda de
ellas tomando en consideracién que la cuestién de ilegitimidad
constitucional debe ser resuelta con precedencla al Jjuicio
ordinario que se encuentra en suspenso por tal motivo. %6

Esta segunda denominaclén fue estudiada con w&s amplitud por
Mauro Cappelletti, en su obra La pregjudizialitd costituzionaie
nel processe civile5? en donde tambi&n sefiala que la doctrina
italiana bajo el impulsc de Piero Calamandrei ha seguido 1la
denominaci6n de prejudicialidad constitucional,®® concepto gue se
viena a unir con los ya existentes en la doctrina procesal sobre
prejudicialidad civil, penal y adminiatrativa.®®

Una tercera caracteristica de este sistema estriba en los
efectos de 1la resolucién que recaiga al an&lisis de 1a
legitimidad constitucional de wuna disposici6én 1legislativa
ordinaria. Asi pues, como tal resolucién BS6lo se aplica al caso

concreto del cual derivé la controversia, con efectos limitados

al mismo y no pudiendo ser aplicado a casos posteriores en el

65 Cfr.., Fix~Zamudio, Héctor, ob. ult. cit., p. 342.

66 Cfr,, Calamandrei, Piero, La ilegitimidad ..., ob. ult. cit., pp. 33 y 66 y
Cappsllattl, Hauro, La_ preciudizislith costituzionale nel oprocdssp civile,
Milano, Giuffré, 1957, p. 50.

67 Ob. ult. cit.

60 Idem, P. 9.

69 ofr., Calamandrel, Piero, “La llegitimidad...”, ob. cit., SupgA nota 64, p.
66.
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mismo sentido, sa le ha denominado “especial”.

8in embargo, esta caracteristica es huy relativa en los
paises anglosajones y en especial en Estados ‘Unidos’ ‘en donde
existe el principio juridico del gtare dédigla (estar a lo
decidido) y que implica la obligatoriedad del precedente para
todos los jueces del misme rango e inclusive, inferiores. Esto
aunado al prestigio moral de la Suprema Corta, da como rasultado
una resolucién con efectos de car&cter ganera'i.’o

La cuarta y ftltima caracteristica de ‘este sistema es la
fundada en la naturaleza de o8 efectos de la resoluciédn del
tribunal, toda vez que tiene como afecto la declaracién de una
nulidad prcexistente y por ello se le ha ilamado "declarativa® y
viene a asimilarse a 1la idea de nulidad, no anulabllidad, como lo
sefala el propio Calamandrei.?!

Por Gltimo la concepclén que se puede dar de este sistema
americanc de revisién judicial de l1la constitucionalidad de las
leyes es 1la sustentada por Pix-Zamudio y gque defina como "la
facultad atribuida a todos los jueces para declarar en un proceso
concreto la inaplicabjilidad de 1las dispoasiciones legales
secundarias que sean contrarias a la Conatituecién y con efectos

8510 para las partes que han intervenido en esa controversia".

70 Véase Fix-ZTamudio, Heéctor, Latinoamérica ..., oOb. :it., I.\lIill nota $8, p.
344 y Cappalletti, Mauro, Il controllo..,., ob. cit., pypra nota 5%, pp. 67 y
68. ] )
71 Cfr,, Calamandrei, Plero, *La ilegitimidad...”, ob. cit., gupra nota 64,
pP. 33 y 95.




2. glstema austriaco

El segundo sistema de jurisdiccitén constitucional surgié con
motivo de la Cu;mtitucién austriaca del 1% de octubre de 1920
bajo al influjo del ilustre Hans Keleen, guien redact6 un
proyecto gubernative y formé parte del tribunal plasmade en dicha
constitucion.

En efecto, Hans Kelsen en su andlisis de la teoria pura dal
derecho concibié las diversas disposiciones juridicas en forma de
pir&mide en donde la jerarqula mayor est& raepresentada por 1la
Constitucién y en relacién a ella deben expedirse los demés
ordenanientos. En este sentido, para poder garantizar la
regularidad de las normas ordinarias con la Constitucién sugirié
la idea del establecimiento de un Srgano especial juriediccional
que tuviera como funcién garantizar la legitimidad
constitucional,’?

Se le ha denominado a este sistema como "austriaco”™ porque a
partir de .su surgimiento en Austria se siguié esta idea de crear
un 6rgano jurisdiccional especial en varios palses del continente
europeo, como mas adelante veremos, motivo por el cual Mauro
cappelletti le denomina "europeo".??

Las caracteristicas de este sistema son las opuestas a las
del sistema americano, es decir, se trata de un control

*auténomo”, ya que el tribunal o la corte constitucional no se

72 Cfr,, Kelsen, Hans, -~La garantia Jjurisdiccional de 1la cConstitucién”,
Anuagio , México, tomo I, 1974, p. 490 y ss., y Frisch Philipp,
Walter, "La forma en Que ae plasmd la teoria pura del derecho de Hans Kelsen
en la jurisdicclén austriaca creada por 61°, traducelsén de Elsa Blaler,
Jucfdica, México, jullo de 1970, pp. 129 y sa.

73 ©fr.., Cappelletti, Mauro, Il controlle..., ob. cit., gupra nota 59, p. 101.
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encuentran ubicados en algunc de los tres 6r§$nns del pader. Esto
permite que también se le denomine "concentrado®, pues s6lo se le
da la facultad de resolver las diferencias de las disposiciones
ordinarias con la Constitucifn a ese Srgano auténomo.

No se requjere gue se esté& tramitando un proceso para poder
entrar en el anilisis de la legitimidad constitucional, sino que
puede iniciarse mediante una accién con pretensién de 1la
lagitimidad constitucional. La resolucién que se dé con motivo-de
ello va a tener efectos erga omnes, es decir, se invalidar& la
ley y por lo tanto ho se aplicar& mis.

Por Gltimo, la naturaleza de la resolucitn es que la nulidad
de la disposicién legiglativa va a regir para el futuro y no se
podr& aplicar en forma retroactiva, respeténdose todo lo hecho
durante el tiempo de vida de esa disposicién,

Como podemos ver, ambos sistcmas el americano y el austriaco
son completamente opuestos pues agrupados con cierta légica, se
pueden distinguir toda vez que el contrdl judicial o americano es
difusco, incidental, especial y declarativo, en cambio el control
auténome o austriaco es concentrado, principal, general vy
constitutivo.”4

Como Gltima consideracién en relacién con los sistemas de
jurisdiccién constitucicnal, es pertinente seflalar que los mismas
s8i bien teSricamente los pusimos en una absoluta contraposicién,
en la pr&ctica esto no sucede asi, por lo tanto an alguncs paises

se presentan caracteristicas tanto del sistema americanc como dal

74 Cfr., Calamandrei, Plero, “La llegitimidad,..", oh., cit., gupra nota 64, p.
33. y Fix-Zamudio, Héctor, latincam@ricas.... ob. eit., supra nota S8, pp. 342-
343,



austriace.”®
B) Ixibunales constitucicnales

Vistos algunos lineamientos de los sistemas de jurisdiccisdn
constitucional resulta conveniente ahora revisar en forma somera
su aplicacién, para ello tendremos que referirnos a la creacién y
funcionamiento de diversos tribunales o cortes constitucionales
europeos que han seguido el modelo austriaco y, del mismo modo,
algunos &rgancs del poder judicial, asi como tribunales o cortes
constitucionales que han sido creados en Latinocamérica a

semejanza ya sea del sistema americano o del austriace o bien,

con caracteristicas de ambos.

1. Irxibunales constitucionales en Eurxopa

Como 10 sefialamos en su momento la primera Constitucién que
establecid un érgano especial de control constitucional fue 1la
austriaca del 12 de octubre de 1920, por lo tanto a ella nos

referiremos en forma inmediata.

a. Tribunal constitucional austriaco

El antecedente inmediato del tribunal constituclonal es el
tribunal supremo (Cappelletti), del imperio (Ermacora) o superior
del imperio (Fix-zZamudio) (Reichggericht) creado por 1la ley

fundamental de 21 de diciembre de 1867, que se transformd en el

75 Cfx., rix-Zamudio, Héctox, ob. ult. cit., p. 408,
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actusl tribunal constitucional por virtud de 1a COnﬁtitucloﬁ da
1920. Este tribunal tenia como Gnica competencia en la materia
que nos intaresa ahora, el conocimiento ‘de -'la- Beschwerde o
recurso conmtitucional {literalmente queja) que se promovia por
cualguier persona que se considerara afectada en sus darechos
politicos por alglin acto o disposicién admin*stratlva. Por lo
tanto, como lo seflala F&lix Ermacora, ya desde entonces se habia
establecido una jurisdiccién constitucional.’® cabe sefialar que
para ese entonces dicho tribunal carecia de la competencia de
control de normas (Normekontrolle), ya gue sa vivia bajo un
gobierno mon&rquico.

La vida del tribunal constitucicnal a partir de 1920 fue
incierta, ya ¢gue estuvo en vigor hasta el 4 de marzo de 1933 en
que debido a un golpe de Estado fue suspendido. Posteriormente,
en abril de 1934, sus facultades junto con las del tribunal
supremc adninistrativo, pasaron a las de la Corte de justicia
faderal, mituacién que fue totalmente rechazada a la llegada dae
las tropas alemanas el 13 de marzo de 1938. Finalmente dicho
tribunal se restableci6 al volver la independencia a dicho pais
en 19045.77 su ley reglamentaria es la ley sobre el tribunal
constitucional de 1953.

Pues bien, la organizacién del tribunal constitucional da
1920 a 1929 en que Be reformé la Constituciébn, era de catorce

miembros y cuatro suplentes. Ya a partir de 1945 en el articule

76 gfr., Ermacora, Félix, =E1 tribunal constitucional austriaco", en el
volumen colective Iribunalas censtitvcionales eour

fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Conatitucionales, 1984, p. 269.

77 €fx., Pix-Zamudlio, Héctor,

humanos, México, Porria, 1985, pp. 45-46.
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147 constitucional se establecié6 que sus integrantes serian un
presidente, un vicepresidente, dos jueces miembros y saeis jueces
suplentes, si bien su denominaci6én era politica, ya que el
consejo nacional, el consejo federal y el goblerno federal tienen
la posibilidad de proponer algunos nombres al presidente, por 1o
que regularmente el presidente o vicepresidente del Tribunal
representan alguna mayoria politica en el Congreso, claro que
adem&s de ello, integran el tribunal algunos jueces, funcionarios
piblicos o profesores de derecho.’®

La competencia sobre la constitucién de este tribunal gira
fundamentalmente en tres aspectos: la impugnacién de la
inconstitucionalidad de las leyes (Normenkentreolle), el recurso
contra la afectacién de los derechos de la persona humana por
actos de la administracién (Egi:mmg)w y la interpretacién de
algunas disposiciones constitucionales.8°

La Gltima de ellas, la interpretacién (artfculo 136.2 de la
congtitucién) es de naturaleza preventiva y con ello sa aevitan
conflictos de atribuciones entre el gobiernc federal y el de los
Estados.

La impugnacién de la inconstituclonalidad de alguna

disposicién legislativa®' puede ser solicitada por el gobierno

78 gfr,, Ermacora, Félix, *“El tribunal ...", ob. ult.. cit., p. 272 y
Cappelletti, Hauro, La durisdiccidn constituclonsl da la libertad. gon
refecencla a_low ordenamientos alemSn. puizoy sustriaco, traduccliSn de Héctor
Fix-zamudio, México, Imprenta Universitaria, 1961, p. 34 y en espacial la nota
106.

79 ¢fp., Fix~zamudio, Héctor, ob. ult. ecit., p. 45,

80 ¢fr., Ermacora, P81ix, “El tribunal...”, ob. cit., pupra nota 76, p. 274,
83 A partir de que aentré en vigor la reforma, el 7 de abril de 1964, se puede
impugnar 1la inconstituclonalidad de algGn tratads internacional (articulo
140a).
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fedérsl o de las entidades federativas, uﬁ tercio da los miembros
p&.rlamentario.s ya de la federaci6n ya de 1los Eest:aclos,"2 algdn
tribunal que esté& aplicando una disposicibﬁ legislativa a un caso
concreto (a saber, el tribunal administrative, el tribunal
supremo, el mismo tribunal cConstitucional de oficio o cualguier
tribunal de apelaci6n) y por altimo, cualquier individuo que
afirme haber sido perjudicado en sus derechos y siempre que la
ley sea aplicable en forma inmediata sin necesidad de que medie
un acto administrativo (articulo 140.1 constitucional).

si se encuentra fundada la petici6n, es decir, si la norma
es contraria a 1la Constitucién, se anula dejando vigentes los
actos realizados conforme a esa norma (X pung) (articulo 140.3
canstitucional), teniendo por esto el juzgador una funcién de
legislador en sentido negativo. Sin embargo, el tribunal tiene la
facultad de establecer la fecha en gque dejard de regir la norma:
tratindose de leyes puede ser hasta de doce meses (articulo 140),
de tratados internacionales hasta de veinticuatro meses (articulo
140a) y de reglamentos no debe exceder de seis meses (articulo
139).

una caracteristica importante es gue cuando se declara nula
una disposicién legislativa, las otras leyes derogadas por esa
disposici6n legislativa entrar&n de nueve en vigor a menos que el
tribunal disponga otra cosa (articulo 140.6), con lo cual el
juzgador se convierte en un legislador en sentido pc::s.l.t:ivo.‘n

El recurss de protecciédn de los derechos fundamentales de la

82 Por reforma del primerc de julio da 1976.
83 gfr., Brmacora Félix, “El tribunal...®, ob. cit., puprs nota 76, p. 282.
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persona humana puede ser interpuesto por cualquiaer persona que se
considere juridicamente afectada por algGn acto administrativo
federal o provincial, requiriéndose el agotamiento previo de los

recursos ordinarios (artfculo 144.1)

b. Tribunal constitucional alemin

El tribunal constitucional federal (Bundesver=
fassungsgericht) fue creado por 1la ley fundamental de 1la
RepGblica Federal de Alemania de 23 de mayo de 1949, y
reglamentado en su ley de 12 de marze de 1951. Su sede se
encuentra en Karlsruhe.

Desde su inicio dicho tribunal ha estado compuesto por doo
salas o senados, Jlos que contaban primeramente con doce
magistrados cada una, sin embargo en 1956 y hasta 1959 se redujo
su nGmero a diez para que finalmente cada sala quedara
constituida por ocho miembros.34

Las salas son independientes 1a una de la otra de tal forma
que no pueden revisarse sus decisiones. De manera general, 1la
primera sala conoce de aquellas cuestiones constitucionales
relacionadas con los derechos fundamentales del hombre, 1la
segunda, en cambio, conoce de los conflictos de competencia entre
la Federacién y sus Estados. En caso de discrepancia juridica

entre ambas, es el pleno quien resuelve, situaciétn que al paracer

B4 Cfr., Stella Richter, Hario; Ritterpach, Thao y Shuster, Heinz, “La
organizacién y las funciones de la Corte Federal Constitucional y de la Corte
Fedoral de Alemania Occidental®, traducci6n de Héctor Fix-famudio,

. México, nims. 31-32, julio-diciembre de
1958, p. 29).
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ha sucedido solamente dos veces,.®®

La mitad de los jueces son electos por el Bundestag (Cémara
de Diputados) y la otra mitad por el Bundesrat (Consajo Federal
que representa a los Estados miembros de la Replblica Federal =
Léndex-) . '

La competencia gen&rica de este tribunal constitucional 1la
podemos circunscribir al conocimiento da dos situaciones: al
control de normas (Normenkontrelle) y el recurso constituclional
(Yerfassungsheschwerde), instituciones similares a las que vimos
en relacién con el tribunal constitucional austriaco, sin embargo
las diferencias que presentan son las que enuncliaremos a
continuacién,

El control de normas se encuentra dividido en dos funcicnes
a su vez., La primera de ellas es la conocida como control
abstracto (Abstrakte Normepkontrolile) Yy es aquélla gue se
presenta al tribunal constitucional en via de acci6bn directa, sin
requerirse la existencia de un procesc concreto que se esté
tramitando Yy en donde la aplicacién de una Ley pueda considerarse
como ilegitima.

Esta peticidén la pueden formular un 6érgano politico es
decir, el gobierno federal, el goblerno de los Estados o bien un
tercio de los miembros de la Asamblea Federal (Bundestagq) cuando
consideren que una Ley federal o provincial es contraria a la
constitucién Nacional o &sta a un ordenamiento federal (articulos

93, .2 de la Constitucién y 76 a 79 de la Ley Orginica del

85 ¢fr., Schlaich, Klaus, "El tribunal Constitucional Federal Alemin”, an el
velumen colectivo Tgibunalos congtitucionales,.., ob. cit., pupra nota 76, pp.
143-144.



159

Tribunal constitucional) .86 A

El segunde tipo de control de normas es al conocido ‘cémo
concreto (Konkrete Normenkontrolle), ya que 1a
inconstitucionalidad de la ley se plantaa en forma incidental o
prejudicial, siendo necesario para tal efecto la existencia de un
caso concreto,

Cualquier tribunal de cualquier instancia (y s6lo ellos)
puede solicitar al tribunal constitucional, previa suspensisn del
proceso que tramita, se pronuncie sobre la constitucionalidad de
una ley que estsn aplicando al caso que deciden. Lo Gnico que
pueden hacer las partes es solicitar al tribunal qua conoce que
remita la cuestion de constitucionalidad al tribunal
constitucional.

La resolucién del tribunal en ambos casos de impugnacién de
leyes, s8i considera que 1a ley es contraria a un derecho
fundamental u otro precepto constitucional, declara la nulidad de
l1a ley. Los efectos de esta declaracién es que la lay es nula
desde su origen (ex tunc), a diferencia de los efectos de 1la
rescluclién del tribunal austriaco (ex punc). Ahora bien, la Ley
orgdnica dael Tribunal Constitucional atenGa esta situacién, puas
safiala que las decisiones ya resueltas bajo la vigencia aparente
da la ley quedan prevalecientes y ademias, en asuntos penales
queda abijerto el recurso de revisi6n de las sentencias firmes
apoyadas en esa ley declarada inconstitucional.®?

En relacion con el recurso constitucional

86 Cfr., Fix-Iamudlo, Héctor, Loe tribunales constitucionalee..., ob. cit.
aupra nota 77, p. 54.
87 Idem, pp. 54-56 y Schlaich, Klaus, ob. ult. cit., pp. 192-193.
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(Verfassungshechswerde), &ste puede ger interpuesto pbf cuﬁlqui?t
“persona ‘que se considere afactada en alguno da eus derachos

fundamentales (Grundrechte) consagrados en 1la Consiltuclbn

Federal (articulos 1 a 19 y otros eguiparables, articulo 90) par‘
"'alguna autoridad pGblica. '

Se exige para su interposicién, que previamente hayan sido
agotados los recursos ordinarios o bien puede acudirse
directamente al tribunal constitucional cuando la importancia del

"ca.so asi lo amerite o que exista el riesgo de que se cﬁusen
" perjuicios graves al recurrente si acude a la via ordinaria, o
bien, cuando no existan recursos ordinarios.B8

Este recurso constitucional no se incluyé en 1la ley
fundamental de 1949, pero si se hizo en la ley orginica del
‘tribunal constitucional de 1951 vy postariormente, debido a las
reformas en 1969, se elevé a rango constitucional,®?

La resoluciétn que recajga a este recurso constitucional si
es estimatorio y tratindose de la impugnacién de una resolucién
judicial, 1a anulard y podrid reenviarse el asunto al tribunal
compatente. Sin embargo, tratandose de accidn directa ante el
tribunal por tratarse de una ley autoaplicativa o cuando el acto
de aplicacién se fundamente en una ley inconstitucional, anular&
‘dicho acto y declarara nula la ley con efectos generales, 8
decir, erga ompes.

La actividad m&s frecuente del tribunal constitucional es la

88 C{x. Fix-zamudio, Héctor, Loe tribunglee conetitucionalag,,.. ob. cit.,
gupra nota 77, pp. 57-60.

89 C{r., cappolletti, Mauro, L& juriediccidén constituciondl.... ob. clit., suosa
nota 78, pp. 63-64 y Fix-Zamudlo, Héctor, ob. ult, cit., pp. 56-57.
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Yue consiste an la finterpretacién conforme a la Conatitucién
(Yerfascungskonforme Augjlegung). De esta forma, el tribunal
determina qué interpretacifn de una ley es compatible con la
Constitucién, sin formular una declaracién de nulidad, ya que se
pronuncia por una determinada interpretacién. Asf se logra una
orientacién tanto a los 6rganos administrativos que la aplicarin
cono al legislador para gue subsane el error antes de ser

declarada inconstitucional la ley.

c. Corte constitucional italiana

La Corte constitucional se introdujo en el orden juridico
italjiano en los articulos 134 a 137 de la Constitucién de 1la
Repdblica que entxé en vigor el 12 de enero de ‘1948, sin embargo
sus funciones las inicié ocho afios después, el 23 de enero de
1956, quiz& porque como lo sefiala Francisco Rubio Llorente, fue
dificil encontrar los jueces parlamentarios que la integrarian.??

Anteriormente a 1948, Italia vivia una monarquia la cual se
ragia por el Estatuto Albertino gue ne era un documento rigido,
por lo tanto, era dificil concebir el control jurisdiccional de
los actos del poder pdblice y sobre tedo del parlamento en donde
tenia injerencia el monarca.

Con la entrada en vigor de la Constitucién de la Repiblica
la gituacién cambié parcialmente, ya que de acuerdo con una

disposicién transitoria, la resolucién de las controversias ascobre

legitimidad constitucional, conflictos de atribucién Y

90 ¢fr., Rubio Llorente, Francisco, “La corts constitucional itallana®,
Revista do 1o Facultad de Derecho, Caracas, nGm. 31, 1965, p. 211.
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acusaciones contra el Presidante de la Repdblica, debia hacarse
con las normag preexistentes, entre tanto la Corte cConstitucional

no entrara en funciones,?®!

por ello eran los jueces ordinarios
quienes consideraban si una ley era inconstitucional y, en ese
caso, no la aplicaban al proceso gque estaban conociendo.

De esta manera la jurisdiccién constituciopal hasta antes da
1956 se caracterizaba por ser difusa, pues correspondia a los
juecas ordinarios su conocimiento (incidental), toda vez qua 1la
cuestién de legitimidad constituciconal debla praesentarse en un
proceso ordinario y especial, dado que la resolucién a dicho
praceso era de efectos s6lo para las partes.“

Resulta trascendente sefialar qua tanto la instauraci6tn de 1la
Corte Constitucional en la Ley Fundamantal como muchas de las
normas con que se rige, fueron sugeridas y apoyadas con gran
talento jurfidico por el procesalista italiano Piero Calamandrei,
iniciador del derecho procesal constitucional en su pals, ya que
fungié como constituyente en la Asamblaa corrcspondienta.”

La Corte se encuefitra compuesta por quince jueces, de los
cuales cinco corresponden al nombramientc de 1las Supremas
Magistraturas (tres por la Corte de Casacién, uno por el consejo
de Estado y uno por el Tribunal de Cuentas); otros cinco al

Parlamento en sesién conjunta de ambas CiAmaras y los restantes

91 Keta disposicién transitoria era la VII.

92 ¢fr,, Cappelletti, Hauro, "La justiclia constitucional en Italia®, Boletin
del Inetituto de Derscho Comparade de M&xico, nam, 37, enero-abril de 1960, p.
43,

93 Socbre 1la importancia dae la labor jurfdica de este gran jurista, y sus
aportaciones a la disciplina del derecho procesal constitucional, consfilitese
el axtraordinario trabajo de Héctor Fix-Zamudio, "La aportacién de Plero
Calamandrei al dsrecho procesal conatitucional®,

Rexeche Qe Méxigo, nGm. 24, octubro—diciembre de 1956, pp. 191-211.
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cinco al Presidente de la RepGblica mediante decreto (articulos 1
a 4 de la ley de 11 da marzo de 1953).

Diversas han mido las leyes que han tratado de reglamentar
la conformacién y funciones de la Corte Constitucional. Las dos
primeras, caracterizadas como layes constitucionales, sa
expidieron el 9 de febrero de 1948 y el 11 de marzo de 1953
respectivanente, si bien la primera de ellas, dado que la Corte
empezé sus funciones hasta 1956, sa considerd como ley olvidada.
La tercera, cuarta y quinta fueron leyes ordinarias expedidas el
11 de marzo de 1953, 18 de marzo de 1958 y 25 de enero de 1962
respectivamente. Adends se expldiercon el 16 de marzo de 1956 las
normas integrativas para los julcios ante la Corte Constitucional
y por Gltimo, el reglamento genaral de 22 de abril de 1958.

Lag principales materias en laa que tiens conmnpetencia 1la
Ccorte de constitucionalidad se encuentran safialadas en el
ordenamiento constitucional (articulec 134) y conslstan en 1a
decisién sobre los litigios relativos a 1la legitimidad
constitucional de las leyes y de los actos con fuerza de ley del
Estado y de las regiones; la resolucién de los conflictos de
atribuciones entre los poderes del Estado y de aquéllos que
surjan entre el Eatado y las regiones y entre las regiones entre
8f, y acusaciones contra el Presidente de la Repfiblica y 1los
ministros. De &stas, sb6lo haremos referencia a la primera que se
raefiere al objeto de nuestro estudio, que es la proteccién de los
derechos humanos por los tribunales constitucionales.

La legitimidad constitucional de las leyes y de los actos

con fuerza de laey puede ser planteada de dos maneras. Una primera
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consiste en la forma incidental o prejudicial, puesto que se
regutere la existencia de un proceso ordinaric para que las
partes en el mismo o bien el juez de la causa o el Ministerio
Pdblico la planteen. Ahora bien, el juez ordinaric para poder‘
elevar el asunto a 1la Corte Constituclonal, debe emitir una
oxrdenanza de reenvio para lo cual debe comprobar la importancia
determinante de la ley en la controversia y que la cuestién no
sea manifiestamente infundada.

La primera de estas condiciones significa que el proceso
ordinario para ser resuelto regquiere que haya un pronunciamiento
sobre 1la legitimidad constitucional de la ley que se esta
aplicando. La segunda de ellas significa un filtro para gue no se
planteen cuestiones improcedentes.®® De esta nanera hay una
simbiosis entre el juez ordinario y el juez constitucional, toda
vez que para gque ¢€ste QGltimo pueda iniciar su actividad, es
necesarioc gue aquél le abra la puexrta, pero una vez ablerta el
juez ordinario no puede cerrarla.®® ¢

Una vez emitida la ordenanza, el 3Jjuez ordinario debe

pander el pr ordinario hasta en tanto no se decida la
cuastién de constitucionalidad.
Si la i{opugnacién de la ley sa considera eatimatoria, 1la
resolucién que emita la Corte tendrd efectos grga omnes, es
decir, perder& eficacia la ley declarxada inconstitucional al dia

siquiente de la publicacién del fallo (articulo 136

94 Cfr., Pizzoruaro, Alassandro, "El tribunal copstitucional italiano~, en el
- volumen colectivo Tgribunales constituclonales.... ob. cit., aupca nota 76, pp.
242-245.

95 Cfr., Pix-Zamudio, Héctor, "La aportacién...", ob. eit., aupra nota 93, p.
196,
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constitucional). 5in embargo, como lo sefialé Piero Calamandrei,
se produce una contradiccién ya que si la decisién es erga ompes
no tiene efectos retroactivos, por lo que el proceso ordinario
del cual surgié no podria ser decidido conforme a esa ley. Con
base en esto, el legislador ordinario cambi6 su criterio en el
sentido de que los ordenamientos declarados inconstitucionales no
pueden tener "aplicaci&n" al dia siguiente a la publicacién del
fallo. Con ello se aminor6 el problema y se considera, ahora, que
la resoluci6tn de la Corte tiene carécter declara&:lvo con efectos
eX nung en forma geheral y para el caso concreto con efectos gx
tunc. %

La segunda forma de plantear la jlegitimidad constitucional
de una ley, es la que se realiza en via principal o directa y se
plantea por el gobierno nacional respecto de una ley regional o
los gobiernos regionales en relacién de leyes nacionales o de
otra regién. Los efectos del fallo de la Corte si encuentra 1la
pratensi&dn fundada, son graa omnes.

Por lo anterior, las caracteristicas de este &istema de
jurisdiccién constitucional son las de ser un control auténomo,
concentrado, incidental, general y declarativo, con las
excepciones del caso de legitimidad constitucional directa, pues
la via es principal y el caso de la sentencia en 1la via
incidental, que como vimos puede ser constitutiva.9%?

Por Gltimo, el ordenamiento juridice italiano carece, como

96 Idem, pp. 200-202. Véspe ademAs Rublo Llorante, Francisco, °La corte...®,
ob. cit. pubra nota 950, pp. 233-234 y Plzzorusso, Alws "B}
tribunal...", ob. cit. gpupra nota 94, p. 25).

97 Véane Cappelletti, Mauro, “La justicia...”, ob. cit., pypra nota 92, pp.
44-46.
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[ [
lo sefiala Cappelletti en su monografia tantas veces citada, de un
sistema de proteccidn de derechos humanos en donde -exiata una
accién directa del ciudadano, como lo hay en loa ordenamiantos
austriaco y alemin por medio del recurso constitucional, ya que
existen leyes o actos de la administracién qua pueden incidir en

forma lnmediata sobre la esfera jurfdica de los particulares.?®

d. Tribunales de garantlaas constitucionales y

constitucional espafioles

La jurisdiccién constitucional en Espafia ee divide
fundamentalmente en dos periodos constituidos respectivamente por
la Carta republicana de 1931 (anteriormente s86lc se expldieron
las constitucjiones de 18312 <y 1867) y la Constitucién de 1978,
entre las cuales tuvo lugar el periodo de gobierno del general
Francisco Franco.

Con la Constitucién de 9 de diciembre de 1931 se cred el
Tribunal de Garantias Constitucionales (articulos 105 y 121 a
124) con Jurisdiccién en todo el territorio nacional, cuya Ley
organica se publicé el 30 de junio de 1933 con reformas el 10 de
julie ¥ 9 de septiembre de ese mismo afic y ésta, a su vez, se
desarrollé en los reglamentos de 8 de diciembre del mismo afio y 6
de abril de 1935.

La misma cConstitucién, en su articulo 122 sefialaba que
integrarfan el tribunal: un Presidente designado por el
Parlamento, sea o no diputado; el Presidente del Cuerpo

consultivo de la Repiblica; el Presidente del Tribunal de Cuentas

98 Idem, pp. 4B~50.
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da’ la Repfiblica; dos diputados 1libremante elaegidos' por las
Cortes; un representante por cada una de las regiones espafiolas;
dos mienmbros electos por todos los Coleglos de Abogados de la
Repliblica y cuatro profesores de entre las facultad de derecho de
Espaha.

Ademds del gran nGmero de miembros y de una composicién més
bien politica, este tribunal contaba con 1la presencia de s6lo
seis juristas, los dos electos por los Colegies de Abogados y los
restantes cuatro profesores representativos de las facultades de
derecho, ya que los dem&s podian no serlo.??

La competencia del tribunal podia ser dividida en cuatro
importantes materias: 300 constitucional en cuanto le correspondia
resolver los recursos por inconstitucionalidad de las leyes y de
amparo de garantias individuales (aqui puede ubicarse también 1la
facultad del tribunal para resolver las ccnsultas que le
sometieran cualguier tribunal de justicia cuando haya de aplicar
una ley que estime contraria a la Constitucién) (articuleo 100
con'stltuc{onal);w“ de conflictos, toda vez que resolvia las
diferencias de competencia legislativa y otras, entre el Estado y
las regiones auténomas o© de estas dGltimas entre si; deg
jurisdiccidn electoral para el examen y comprobacién de los
poderes de los compromisarios que Jjuntamente con 1las Cortes

alegian al Presidente de 1la RepGblica y, para perseqguir altas

99 Cfr., Gonzhlez-Doleito Domingo, Nicolds, Tribunalee conntitucjonales ...,
ob. cit., pupxa nota 52, p. 22,

100 Gfx., Alcalk-Zamora y Castillo, Niceto, Ensayos de,.. ob. cit., gupra nota
37, p. 504,

101 gfr., Frix-zamudio, Héctor, Loe tribunales conetitucionalesc.., ob. cit,
supca nota 77, p. 87.
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xesponsabilidades, como la del Jefe del Estado, del Presidante
del Consejo y de los MNinistros, del Presidente y de los
Magistrados del Tribunal Supremo y dal Fiscal de la Reptiblica.

pecto de la petencia del tribunal que nos interesa en
este estudio, podemos sefialar dos grandes influencias externas
independientemente de los antecedentes internos en este sentido.
Por un lade, la idea de atribuir esta competencia a un oérgano
auténomo Yy especializado, sin 1lugar a dudas se debié a 1la
aexperiencia austriaca de 1920 y en especifico al pensamiento del
padre de la escuaela de Viena, Hans KXelsen.%? por otro lado, en
lo referente al recurso de amparo también resulta evidente 1la
influencia creada por el juicio de amparo mexicano, instltucién
que también tiene antecedentes remotos en las instituciones
espafiolas del Justicia Mayor de Aragén y el interdicto de 1la
Manifestaci6n de las Personas o de amparo, sobre todo si se toma
en consideracisdn los sefialamientos realizados por el jurista
mexicano, exiliado en Espafia, Rodolfo Reyes, en su obra La
defensa constitucional y el reconocimiento que al respecto ha
hecho la doctrina aspahola.lm_

El recurso de inconstitucionalidad. Mediante este racurso se

puede impugnar la inconstitucionalidad de wuna disposicién

102 Si se gqulere abundar an ello se pusde consultar el excelente trabajo de
José Luis Camcajo Castro "Kelssn y la Constituclén Espafiola de 15931, Reovipta
de Retudicos pPoliticom, HMadrid, enero-febrero de 1978, pp. 243-255.

10) Véase por ajemplo Alcalh~Zamora y Castillo, Niceto., Bnsavos do dprecho....
ob, cit., supra nota 37, p. 525, en donde ea sefiala quo *se inspira hasta en
el nombre en el r&gimen constitucional mejicane, a través del cual recogemos
nuestra tradicién Jjuridica®; Gonzélezr Rivas, Juan José, La _Justicis
sonetitwcionsl: doreche compargdo y. . egpafiol. Kadrid, Editorial Revieta de
Deracho Privado, 1985, p. 104 y Reyes, Rodolfo, La_ defenca constitucional,
recureop de inconetjtucionalidad y amparo, Madrid, Espasa Calpae, 1934, pp. 7-
16.
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legislativa, ya sea en consulta o bien en forma incidental o
diracta, aun cuando esta Gltima fue suprimida implficitamente.

La primera de ellas, la consulta, podia ser planteada por
cualquier tribunal de justicia que al momento de aplicar una ley
consideraba que era contraria a 1la Constitucién, para lo cual
suspendia el procedimiento y hacia la consulta al Tribunal de
Garantias, tode esto con fundamento en los articulos 100 y 123.2
constitucionales.

Fuera del case anterior, con base en el articulo 123
constitucionall® y el articule 27 de la Ley Org&nica, el
Ministerio Fiscal y los particulares interesados podian actuar en
recurso constitucional, sin embargo esta fGltima accién popular
queds limitada por el articulo 30 de la misma Ley Organica, ya
que disponfia que la excepciédn de inconstitucionalidad pertenecia
al titular del derecho que resultase agraviado por la aplicacién
de aquélla. De esta forma se requiere la existencia de un proceso
ordinario, consider&ndose via incidental. En este santido también
se encuentra la participacién del Ministerio Fiscal, pues el
articulo 30.3 de la Ley Orginica sefiald que el é&ste podia
plantear su cuestisn en forma de recuraso ante el Tribunal de
Garantias cuando estimara que la ley aplicable a un caso pudiera
ser contraria a la Constitucién,

cuando el racurso de inconstitucionalidad lo solicitaba un

individuo que fuera parta en un proceso civil, criminal,

104 Este articulo decim: "Son competentes para acudir ante el Trikunal de
Garsntise Cconstitucionales: 1. EL MNinisterio Fiscal. 2. Los jusces y
Tribunales en el camo del articulo 1C00. 3. El Goblarno de la Replblica. 4. Lam
regiones espaficlas. 5. Toda persona individual o colectiva, aunque nc hublera
oido directamante agraviada®.
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contencioso-adainiatrativo o laboral, al juez mandaba el asunto a
la sala compatente del Tribunal Supremo gue ara quien deqiéia
sobre la procedencia de 1la cueatién. 51 1la resolucién era
negativa, la parte interesada podia interponer al recurso de
inconstitucionalidad (de manera subsidiaria), pero en este caso
no se suspendia el proceso ordinario y ademds se debia entregar
una fianza. ({articulo 31 de la Ley Orginica). En el supuesto de
sor un procedimlenteo administrativo, el dictamen lo realizaba al
Consejo de Estado.

Traténdose del articulo 100 constitucional, el Jjuez
solicitaba su parecar a la Sala del Tribunal Supremo competente y
B8i resolvia favorablemente, 1la consulta se formulaba ante el
Tribunal de Garantias y el 3juez ordinario debla suspender el
proceso (articulo 32 de la Ley Org&nica}.

En relacién con el Ministerio Fiscal, 1la iniclativa del
recursc correspondia siempre al Fiscal General de la Reptblica,
con posibilidad de delegarlo en otro funclonario.

Los efectos da la resolucién del raecurso conatitucional
podian ser de dos categorias, de acuardo al articulo 42 de la Ley
Org&nica. Si ga trataba de un error de forma an la lay, 1la
resolucién producirfa la total anulacién gue no afectaba las
situaciones juridicas creadas durante su vigencia (ex pung). Por
otro lado, si la inconstitucionalidad era material, el efecto era
dnicamente respecto del caso concreto y de caricter retroactivo
(ex tunc) . : .

El_recurso de amparq. Este recurso podia ser lnterpue_s';o por

la persona agraviada o por cualquier ciudadano o persona juridica
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(en este Gltimo supuesto se exigla caucién), respecto da un acto
concreto de autoridades gobernativas, judiciales o de cualgquier
otro orden gque. hubiere infringido alguno de 1les derechos
fundamentales consagrados en la ley fundamental. El escrito se
presentaba ante una de las secciones del Tribunal de Garantlas
que actuaban como Salas de Justicia y de Amparo.

Para su procedencia se requeria, ademis de la exiatencia del
acto, que no hubiese sido admitida o raesuelta la peticlén del
amparo por el Tribunal de Urgencia o gque dicho tribunal hubjese
dictado resolucién denegatoria (articulo 45 de la Ley Orgénica).
8in embargo, estos tribunales nunca 1llegaron a crearse, motivo
por el cual se dispuso en el articulo 2o0. transitorio de la Lay
Oorga&nica gque esta instancia se tramitarfa ante el superior
jer&rquico de la autoridad que hublese dictado el acto impugnado.
Por lo tanto, el Tribunal de Garantifas actuaba en este caso como
tribunal de Gltima instancia.!0S

Tanto el recurso de inconstitucionalidad como el de amparo
tuvlieron ﬁuy poca aplicacién debido a la inestabilidad politica
que culmindé con la guerra civil y a la cafda del régimen
republicanoc.

Durante el régimen franquista sblo puede mencionarse en esta
materia la creacién por la Ley Orgdnica del Estado de 10 de enero
de 1967, del recurso de contrafuero como instrumento para
controlar la legislacisn de las Cortes "por vulneracién de los

Principios del movimiento o demis Leyes Fundamentales" (articulo

105 Cfr,, Fix~zamudio, Héctor, Lgs tribunales..., ob. cit., pupra nota 77, p.
s0.
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63 . de la mencionada  ley). Pero como 1la  decisién 'ﬁ.nal‘
cori‘espond!a al Jefa da l_!atado, su efectividad prictica fue casi
nula, ademfs de las criticas severas que se le formularon.196

Tribunal Constitucional Egpafiol.

Restablecido el orden constitucional por 1la Constitucién
dada por las Cortes de 26 de octubre y aprobada por el pueblo en
referendo da 6 de diciembre de 1978, se crebd en los articulos 159
a 165 @l nuevo Tribunal Constitucional cuya .Ley Oorganica se
publicé el 5 de octubre de 1979.

El Tribunal Constitucional, como lo sefala el articule lo.
de sBu Ley Org&nica, es el intérprete supremo de la Constitucién y
se considera independiente de los dem8s 6rganos constitucionales.

Dicho tribunal se integra por doce miembros con el titulo de
Magistrados que son nonbrados por el Rey a propuesta de los
siguientes 6rganos: cuatro a propuesta del Congreso por mayoria
de tres quintos de sus miembros; otros cuatro a propuesta del
Senado con la misma mayorfa; dos a propuesta del Goblerno y dos
filtimos a propuesta del Consejo General del Poder Judicial
(articulo 159.]1 constitucional y 5 de la Ley Organica). Pero
ademSs, como lo disponen los articulos 159.2 de la Conatitucién y
18 de 1la Ley Orgénica, los mniembros deber&n ser nonbrados de
entre magistrados, tiscales, profesores de Universidad,
funcionarios paGblicos o abogados, todos ellos Jjuristas de
reconocida competencia con mis de quince afios de ejerciclo

profesional o en activo en su funcidén. Con ello se legra una gran

106 ldem, p. 98 y Gonzfler Rivas, Juan José, La_ ijusticié:...r, ob. cit., SuDCA
nota 103, p. 111.
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diferencia de lo que acontecia en el sistema de 1931, en donde no
era necesaric ser jurista para ser miembro del Tribunal de
Garantias.

El tribunal puede funcionar an plenoc © en las dos salas;
estas dltimas presididas respectivamente por el presidente y
vicepresidente del mismo tribunal.

La competencia principal que tiane el tribunal versa sobre:
el recurso b4 la cuestisdn (antes consgulta) de
inconstitucionalidad; y el recurso de amparo y los conflictos de
competencia, independientenente de otras que la propia
constitucioén le atribuye.

El tratamiento gque le da la legislacién orgénica aen 1a
materia a la primera competencia sefialada, es en relacisén con los
efectos gue pueda tener la resolucién, pues considera que se
puede llegar a la declaracién de inconstitucionalidad mediante
dos procedimientos que son el recurso de inconstituclonalidad y
la cuestién de inconstitucionalidad.

EL_recurso de jinpconstitucionalidad. FPuede plantearse en
forma directa o en via prejudicial o incidental. En al primer
caso los legitimados para hacer valer la impugnaciébn son: al
Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, e¢incuenta
diputados, cincuenta senadores, los &rganos coleglados ejecutivos
de las Comunidades Auténomas y en su caso, las Asambleas de las
mismas (articulo 162.1 constitucional).

Las disposiciones que pueden ser objeto de este recursc son
las layas, y las disposliciones normativas o actos con fuerza de

ley.
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" En el segundo case, ea decir, la impugnacién en via
incidantal o prejudicial, estin legitimados para hacerla valer
los jueces o tribunales, ya sea de oficio o a instancia da parta,
cuando consideren que el fallo del proceso que est&n desahogando
depende de la aplicacién de una ley que puede ser
inconstitucional, supuesto en el cual formularan la consulta al
Tribunal constitucional.

Nota muy caracteristica de este sistema es que la cuestién
prejudicial de acuerdo con la doctrina italiana, es una situacitn
que se da antes de que concluya un proceso ordinario con una
solucidn final. Pues bien, el artfculo 35.2 de la Ley Orgé&nica
sefiala que s6lo se podra plantear la cuestién una vez concluido
el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, es
decir, una vez agotada la etapa instructoria del proceso. Esta
disposicién se apoya en el articulo 163 da la Constitucién el
cual dispone que la formulacién de esta cuestlén en ningdn caso
ser& con efectos suspensivos, ademis de que el articulo 30 de la
lLey Org&nica sefiala que 1la admisién de una cuestién de
inconstitucionalidad no suspenderd la vigencia ni la aplicacién
de la ley.

En eate sentido resulta interesante preguntarncs si en
virtud de lo anterior, el juez que se encuentra ya an la etapa de
resolucisén del caso pudiera, an tanto [:IY dacide la
constitucionalidad, emitir su sentencia, lo cual provocaria una
contradicci6n, toda vez que 8i 1la resolucién del Tribunal
Constitucional es estimatoria, y el Jjuez a qguo resuelve lo

contrario, debe anularse dicho fallo, ya que el del primero tiene
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efectos vinculatorios para con el juez que plantes la cuestién.
Por otro lado, cuando el juez de la causa aplica una disposicién
legisiativa debe decidir previamente su conformidad con 1a
Constitucién, pues de esta cuestidn depende el fallo de fondo,
por lo que en la realidad es 1légice suponer gque dicho juez
esperari a gue resuelva el Tribunal Constitucional para gque su
sentencia esté bien fundamentada. Por lo tanto, de hecho poses
ciertos efectos suspansivos la consulta judicial ante el citado
Tribunal Constitucional.

La resolucién del Tribunal Constitucional en sl recurso y en
la cuestlén de inconstitucionalidad tiene efectos generales una
vez publicada en el Boletin Oficial del Estado (articulo 164.1 de
la Constitucién) y declarar& 1la nulidad de 1los preceptos
impugnados, asi como de aquéllos otros conaxos O consecuentes,

El _recurpo de amparo. El objeto de este recurso es la
restauracién de 1la violacién de 1los derechos y libertades
fundanentales eatablecidos por la Constitucién, con exclusiébn de
la libertad personal que queda pretegida bajo el procedimiento de
habeas gorpus (articulo 17.4 de 1la Constitucién). En este
sentido, cabe hacer la aclaracién de que antes de poder acudir al
Tribunal Constitucional, el articulo 53.2 de la Constitucién (en
remisién hecha del 161.1 b) establece la posibilidad de acudir
ante los tribunales ordinarxios para solicitar la misma proteccién
mediante un procedimiento preferente y sumario. Situacién que no
acontace con la llamada objecién de conciencia (regulada por el
articulo 30.2 Constitucicpal y referente a 1la excepcién de

prestar el servicio militar), pues resulta procedente de
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inmediato el recurso da amparo.

Pareciera, como lo sefiala el autor que tanto hemos seguido a
1o largo de este estudio,®” gque este procedimiento preferente
constituye una primera instancia al igual que los Tribunales dev
Urgencia en la Constitucidén de 1931, pero aquella instancia no
tiene nada de nedico ordinario, por lo que es mis 1&6gico
considerar de que se trata de un proceso especifico para la
proteccién de los derechos fundamentales, distinto al recursoc da
amparo. Aun asi guedan en @l ajre las preocupaciones de que Ei as
un proceso constitucional para la salvaguarda en forma r&pida y
eficaz de los darechos fundamentales, y de que en qué grados o
instancias debe el mismo agotarse.

La Ley Orgé&nica del Tribunal Constitucional, por su lade,
apunta en su articulo 43.1 gue las viclaciones de los derechos y
libertades fundamentales dar&n lugar al recurso de amparo una vez
gque se haya agotado la via judicial procedente, pero aGn siguen
latentes las preocupaciones anteriores. Lo que viene a aligerar
un poco la situacién es la seccién segunda del articulo segundo
de las disposiciones transitorias, la cual sefiala que en tanto no
me establezca el procedimiento judicial de proteccién de los
derachos y libertades fundamentales, se entender8 que la via
judicial previa a la interposicifn del recurso de amparo, seri la
contencioso-administrativa ordinaria o 1la configurada en 1la
seccién segunda de la ley 62/19578 de 26 de diciembre, sobre

proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales.

107 Pix-Zamudio, Hactor, Los tribunales...,, ob. clt., guprg nota 77, p p. 101-
104, .
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En cuanto a estas disposiciones, el jurista espafiol Jasas
Gonzflez Pérez ha realizado algunas observaciones que nos
explican un poco més esta telarafia juridica. En efecto, sefiala el
autor que ante la disyuntiva de acudir al preoceso administrative
ordinario o a 1la ley 62/1978, asta Gltima es la via normalmante
utilizada, toda vez que as la especifica para estas cuestiones y
ademis ofrece mayores gurantias.los Sin embargo, al aplicarae
esta ley que admite con carécter general el recurso de apelacién,
hasta que no se agote este Gltimo no se tendrd una resolucién
firme gue pueda impugnarse mediante el recurso de amparo.

Otro inconveniente dea este péocedimianto preferente, como lo
seflala Gonz&ler Pérez, ©s que al recurso de apelacitn se admite
e&n un solo efecto, es docir el llamado devolutivo, que no impide
que el proceso O la ejecucisn de la sentancia continte, por lo
tanto, puede consumarse la violacién al derecho fundamental y la
suspensitn que se pueda lograr en el recurso de amparo carecerd
de sentido.%?

Los efectos de la resolucién al recursc de amparo son
particulares, por lo gue puede declararse la nulidad del acto, el
reconocimiento del derecho Q libertad plblica o al
restablecimiento en el derecho o libertad afectados.

Por altimo, una facultad importantae del Tribunal
Conatitucional es 1a establecida en el articulo 95
constitucional, en cuanto gue sa puede ravisar en forma previa la

constitucionalidad de wun tratado internacional que contenga

108 gfr,, Gonz&lez Pérez, Jesfis, Dorecho procecal constifuciongl. Madrid,
Civitas, 1980, p. 284

109 Jdem, p. 279.
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disposiciones contrarias a 1la constitucién, a 'solicitud del
Goblerno o de cualquiera de las Cémaras. '

Como serfia diffcil en esta oportunidad realizar un estudio
mis amplic sobre las caracteristicas principales de los
tribunales constitucionales en tanto garantes del ordenamiento
constitucicnal y de los dereches fundamentales en ellos
establecidos, nos limitamos an esta ocasién a proporcionar
.algunos ejemplos de estos organismos para tener una visién
aproximada en el &mbito europeo, asi como de la tendencia al
establecimiento de los mismos en otros ordenamientos.

En este sentido 88lo sefalamos otras instituciones de
Jurisdiccién constitucional, como son el Conseio Constitucicnal y
el Consejo de Estado en Francia, en sulza el recurse de derecho
ptblico; en Portugal el Tribunal Constitucional, lo mismo que los
tribunales constitucionales en VYugoslavia, Turqufa, Chipre,
Grecia, Corea, Vietnam del Sur, Irak, asi como en algunos palses
que han abandonado el modelo soviético, como Checoslovaquia,
Hungria y Polonia.

Podemos seflalar como caracteristicas presentes en los
tribunales europeos anteriormente resefiados, que ademds de la
impugnacién de 1la constitucionalidad de 1las 1leyes, estos
organismos conocen del recurso que tiene por objeto la proteccién
de los derechos fundamentales (con excepcién de Italia). Aunado a
ello, tienen como atribucién realizar wuna interpretacién o
revisién constitucional preventiva (con oxcepcién nuevamente de
Italia) en relacién con las disposiciones legislativas generales

(Austria Yy Alemania), a inclusive con los tratados
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intaernacionales (Espafia).

Por Gltimo, cabe sefialar que en ¢l nombramiento de los
jueces de los tribunales constitucionales, cuyo nOmero oscila
antre 10 y 15, intervienen &érgancs de rapresentacién politica
(poder legislativo) y en ocasiones el poder judicial (Italia y
Espafia).

2. Iribunales constitucionales latincamericanos

Resulta conveniente examinar a continuacién de 1los
tribunales europeos, algunos ordenamiantos Juridicos
latinoamericanos que a pesar de la infiuencia del modelo
norteamericano, como sefialamoa pAginas arriba, han adoptade un
sistema de Jjurisdiccién constitucional concantrado, claro est4,
la mayoria de ellos con adaptaciones proplas a su orden juridico
¥ con algunas caracteristicas tanto dal sistema amaricano como
del austriaco. Por otro lado, esto ros aproximaz al examen que,
comq Gltimp capitulo, haremos de nuestro sistema juridico.

En realidad no son muchos los paises latinoamericancs que
han establecido un &rgano especial de contrel constitucional,
pero podemos mencionar a este raspecto a Guatemala, Chile,
Ecuador, PerG, Costa Rica y a dltimas fechas Colombia. Trataremos
de dar en las lineas siguientes, un bosquejo de su integracibén y

funcionamiento.

a. Corte de constitucionalidad de Guatemala

El origen y evolucién de esta Corte los podemos dividir en
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dos etapas: una marcada por su creacién en 1965 y la otr.{, como
resultadc de una nueva Conatitucién expedida en 1985 que
restablece la Corte Constitucional (suprimida en 1981 con motivo
del golpe militar de Rios Montt, quien adem&s derogé la.
Constitucién de 1965) y le da una mayor eastabilidad en su
integracitn y sus funciones.

El primexr Tribunal Constitucional de este pais se cred con
motivo de la expedicién de la Constitucién el 16 de septiembre de
1965 y su correspondiente entrada en vigor el 5 de mayo de 1966,
en pus artfculos 262 a 265. Su conmpetencia era estrictamente
conatitucional, ya que se dejé a los tribunales de amparo el
conocimiento y tramitacién del mismo el cual, tenfa como objato,
entre varios otros, mantener o restituir al agraviado en el goce
de los derechos y garantias que 1la Constitucién establecia vy
declarar en casos concretos que una ley, un reglamento o una
resolucién o acto de autoridad no obliga al recurrente por
contravenir o restringir cualesquiera de los derechos
garantizados por la Constitucién (articulo 80 inciscs 1 y 2 de la
manclonada Constitucién).

Cabe sefialar que el derechc fundamental de la 1libertad
personal no se encontraba regulado por el amparo sino por el
procediniento de habeas £orpus o de exhibicién personal. De esta
manera eran tres las instituciones fundamentales prevalecientes
en el orden juridico guatemalteco de esa &poca en la defensa da
los dareél\as de la paersona, el recursoc da inconatitucionalidad,

91 derecho de amparo y el recurso da habeag corpus o de
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exhibicién pernonal.“n

Integraban la Corte de Constitucionalidad doce miembros.
Cince eran designados de entre los magistradoa de la Corte
Suprema de Justicia y los restantes de entre los magistrados de
la Corte de Apelaciones y del Tribunal de 1lo Contencioso
Adninistrativo, El presidente de la Corte Suprema, desempefiaba
las funciones de Presidente de la Corte de Constitucionalidad
{articulos 262 de la Constitucién y 105 de la Ley de Amparo).

Una caracteristica muy particular de esta Corte era que se
reunfa cada vez gue ingresaba un asunto a la misma, por lo que no
era un tribunal permanente (articulo 109 de la Ley de Amparo).

La competencia de la Corte consistia en el conocimiento de
los recursos constituclonales contra las leyes o disposiciones
gubarnativas de caricter general que contenian vicio parcial o
total de inconstitucionalidad. En realidad este recurso, como lo
sefiala Héctor Fix-Zamudio, m&s bien era una accién como instancia
directa gue inicia un procese auténoho y ne un recurso que
significaria la continuacién de una instancia iniciada en una
etapa inferior, situacién que no acontece en el presente caso. 11

Los legitimados para acudir al tribunal de acuerdo con los
artfculos 264 constitucional y 107 de 1a Ley de Amparoc eran: el
Consejo de Estado; el Colegio de Abogados por decisién de su
asamblea general; el Ministerie POblico en todo c¢caso aun, cuando

no fuera el recurrente por disposicién del Presidente de la

110 Inclusive la ley que reglamenta a las tres institucion dernomina Lay
¢ la cual ss de fecha 20 de

abril da 1966 y entrd en vigor el 5 de mayo del mismo afio,

111 ¢fr,, Fix-tamudio, Héctor, Los tribunalen..,, ob. cit., gupra nots 77, p.

136,
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Repfiblica, y cualquier parsona o entidad a quien afectara
directamente la constitucionalidad de 1la 1ley o disposicién
gubernativa impugnada, con el auxilio de diez abogados an
sjerciclio, Esta vendria a constituir una impugnacién directa.

sin embargo, también existia 1la posibilidad de una
impugnacién prejudicial o incidental (conocida también como
cuestién de inconstitucionalidad), toda vez que el articule 103
de la Lay da Amparo safialaba que e&n loa procesos concretos ontre
tribunales ordinarios se podia solicitar wun procedimiaento
espacifico para 1la cuestién de inconstitucionalidad, con al
afacto de que si resultase estimatoria 1la pretensién, 2a
declaracidn de inconstitucionalidad a6lo desaplicaria 1la norma
impugnada en el casc concreto.

En los dem&s supuestos 1la resolucién que declaraba 1a
inconstitucionalidad podia hacerlo en forma total, con lo que sa
anulaba la disposicién impugnada, o en forma parcial quedaba en
vigor la parte restante. Ambas resoluciones surtian efectos desde
el dia siguiente de su publicacién en el Riario oficial.

con la entrada en vigor de la nueva Constituciétn el catorce
de enero de 1986, la Corte de Constitucionalidad adquiere el
car&cter de un tribunal permanente de jurisdiccién privativa
(especializada) e independiente, teniendo comc funcién esencial
la defensa del orden constitucional {articulo 268
constitucional}.

La Corte ahora se. integra con cinco magistrados titulares
con sus respectivos suplentes y son designades por los siguientes

6rganos: el pleno de la Corte Suprema de Justicia; el pleno del
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Congreso de 1la RepOblic¢a; al Preslidents de la. Repiblica en
Consejo de Ministros; por el consejo Superior Universitario de 1a
Universidad de San Carlos de Guatemala y por la Asamblea del
Colegio de Abogados (articulo 269 constitucional). La presidencia
de la Corte es rotativa, por un afio, y tomando en cuenta la edad
de sus integrantes.

La competencia de la Corte trat&ndose de la impugnacisdn
congtitucional de leyas es tanto diracta como incidantal. En
efacto, de conformidad con los articulos 272 incleo a y 267 de la
Constitucién, 1ia Corte conocer& en f(nica instancia de 1las
impugnacicnes contra leyes o disposiciones de carfcter general,
objetadas parcial o totalmente. Est&n legitimados para alle, la
Junta Directiva del Colagio de Abogados a través de =su
Presidente; el Ministerio POblico por medio del Procurador
General de la Nacioén; el Procurador de los Derechcs Humanos en su
compatancia y cualquier persona con el auxilio de tres abogados
colagiados activos (articulo 134 de la Lay de Amparo, Exhibicién
Personal y de Constitucionalidad). Con esta dltima posibilidad se
crea upa accién popular limitada.

Por otra parte, traténdose del sistema incldental, la Corte
conocer& en apelacién de las impugnaciones en contra de las leyes
objetadas de inconstitucionalidad en casos concretos, en
cualquier dJuicio o en casacién, siempre antes de dictarse
sentencia, ya sea que se haga mediante accién, excepcién o en
forma incidental (articulos 272 inciso d y 266 de la Constitucién
Y 116 de la ley de amparo).

Esta facultad de la Corte es considerada como recurso
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ordinarjio de apelacién porque otorga la facultad a los tribunales

ordinarios de diar y pr farse sobre la cuestitbn de

constitucionalidad, por lo que asumen, de acuerdo con la ley, el
carficter de tribunales constitucionales (articulos 117 y 120 de
la Lay de Amparo).

La resolucién de la Corte en materia de impugnacién de leyes
o diaposiciones generales en que sa declare su
inconstitucionalidad, tiene por efecto dejarlas sin vigor en su
totalidad o en parte de ellas, si es que la inconstitucionalidad
fue total o parcial.

La Corte de Constitucionalidad también tiene competencia en
materia de amparo, é&ste considerado como medio para proteger a
las personas contra las amenazas de violaciones a sus derechos o
bien para restaurar a las mnmismas cuando sus derechos fueren
transgredidos (articule 265 de la Constitucién), salvo el caso de
la libertad personal, pues para ello existe 1la accién de
exhibicién personal, anteriormenta de hhbeas gorpug (articulo 263
de la Constitucién).

El amparo ante la citada Corte consiste fundamentalmante en
una instancia de apelacién de las resoluciones que en materia de
amparo formulen la Corte de Apelaciones y los jueces de primera
instancia (articulo 272 ¢ de 1la Constitucién). Tratindose de
resoluciones de la Corte Suprema de Justicia, as{ como da actoa
del Congreso, del Presidente y del Vicepresidente de 1la
Rep@iblica, la Corte sa constituirf en Tribunal Extraordinario de
Amparo. (articulos 272 b de la Constitucién y 11 de la Ley de
Amparo) .



En ambas materias, de inconstitucionalidad y de amparo,

Pr 1la P ién del acto reclamado. Respecto de 1la
impugnacidn de 1leyes en casos concretoas, la suspensién se
decratari de oficio y tendr& por efecto suspender el procesol
desde que el Jjuez de primera instancia resuelva socbre la
inconstitucionalidad (articulo 126 de la Ley de Amparo). En el
caso de impugnacién da layes generales la suspensién se
determinarid de oficio y tendr& por efecto suspender
provisionalmente la ley, reglamento o disposicitn general, con
efectos generales. En al casc de amparo se suspenderd
provisionalwente el acto reclamado ya sea de oficio o a instancia
de parta.

La Corte Constitucional también puede dar su opinidn, a
peticién del Congreso de 1la Republica, del Presidente dea la
RepGblica y de 1la Corte Suprema de Justicia, scbre 1la
constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de ley
(articulos 272 inciso e de la Constitlcién y 171 de la Ley de
Amparo} .

Por (ltimo, el criterio de la Corte sobre la interpretacién
de normas constitucionales, asi como de otras leyes, reiterado
tras veces de manera uniforme, se considera doctrina legal que
debe respetarse por los tribunales (articulo 43 de la Ley de

Anparo) .

b. Tribunal constitucional chileno

Como resultado de las reformas constitucionalea promulgadas
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el 21 de enero de 1970 se creb el Tribunal Constitucional de
Chile que inicié sus actividades el 10 de septiembre de 1971,
dsndose el mismo tribunal sus Estatutos Juridicos el 23 de
noviembre y 11 de diciembre da 1971, sobra su organizacién y
funcionamiento.

Lo mismo gqgue con la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, el fTribunal Constitucional <¢Chileno no establsce
procedimiento alguno directo para la defensa de los derechos
fundamentales ya que le corresponde a la Corte Suprema resoclver
los recursos de amparo que se promuevan contra las violacionas de
los derechos de la persona, y el recurgo de habeag GOrpus en
relaciotn con la libertad de las personas ante 1los tribunales
ordinarios.

f.a competencia constitucional de dicho tribunal gira en
torno a dos materias: el control previo de la constitucionalidad
de las leyes y de los tratados internacionales, y las cuecstiones
de conatitucionalidad de un decreto con fuerza de loy,nz [:1:3
decir, de un decreto presidencial expedido en uso de facultades
delegadas por el Congreso.

El control preventivo podia ser solicitado por el Presidente
de 1la Reptblica, por cualquiera de las cCémaras o por m&s de un
tercio de sus miembros en ejercicio. Dicha solicitud no
interrumpla el procedimiento legislativo pero las disposiclones

impugnadas no se promulgaban hasta gque resolviera el tribunal.

112 lLas otris competenclas son la cuentién de conetitucionalldad respecto de
una convocatoris a un plebiuwcito, inhabilidades constitucionales para eser
designado Ministro de Eatado, reclamos contra @l Presidente de la RepGblica
cuando no promulgue una ley y las contiendas de compatencia.
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Esta caracteristica constituye una clara influencia del Consejo
Constitucional francés.i??

Laa cuestionea de constitucionalidad podian solicitarse por
al Presidenta de 1a Reptblica cuando la Contraloria General de la
Reptbiica (8rganoc que funcionaba como Tribunal de Cuentas y
examinaba los decretos del Ejecutivo) rechazara un decreto con
fuerza de ley, Y <cuando 'la Contraleoria hubiere tenido
conocimiento de este decreto; asi como por las Chmaras del
Congreso o por m&s da un tercio de sus miembros.

Este tribunal dajsé da funcionar debido al golpe de 11 de
septiembre de 1973, ya que el nuevo goblernc militar lo disolvié
por decreto ley de 10 de noviembre de 1974. Sin embargo, con
&nimos de legitimacién, el mismo goblerno militar restauré este
tribunal comoc resultado del raferéndum a la Constitucién Politica
{articulos 81 a 83) de 11 de septiembre de 1980, elaborado por la
Junta de Gobierno como autoridad conatituyente, misma que expidié
la Lay Orgénica del Tribunal cConstitucional publicada el 19 de
nayod de 1sdl.

De acuerdo con la cConstitucién y su Ley Org&nica, el
Tribunal Constitucional es un 6&rganc del Estado, auténomo e
indepandiente de cualquier otra autoridad. Integran dicho
tribunal siete miembros: tres son ministros de la Corte Suprema y
designados por ella misma; un abogado nombrado por el Presidente
da la Replblica; dos abogados elegidos por el Consejo de

Saguridad Nacional y un Gltimo por el Senado con mayorfa absoluta

113 g, , Fix-Zamudio, Héctor, Loe tribunales..., ob. cit., gpupra nota 77, pp.
143 y 145.
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da los senadores en ejercicio (como no se restablecld esta dltima
CAmara, el nombramiento correspondié a IS Junta de Goblierno)
(a?tlculo 81 de la Constitucidn).

Las facultades de este nuevo tribunal son pr&cticamente las
mismas gque las del anterior de 1970 y no se incluya la protecclén
directa de 1los derechos fundamentales, Ya que nuevamente quedan
con los tribunales ordinarios la tramitaci6én del recurso _de
proteccion de garantias _ constituciopales  (articulo 20
constitucional) y del habeas corpus (articule 21 constitucional).
La facultad que se le adiciona es la de pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad de las organizaciones y de 1os movimientos o
partidos politicos, asi como de 1la responsabilidad de Jas
personas que atenten o hayan atentado contra el ordenamiento
constitucional de la Rep(blica (articulo 82 inciso siete de la
constitucién) para lo cual se otorga acciédn pGblica.

A la Corte Suprema de Justicia se le otorgé la facultad de
declarar inaplicable, de oficio o a instancia de parte, en las
casos concretos que tramite, todo precepto 1legal que sea
contrario a la constitucién, salvo que dicho precepto haya sido
determinado como constitucional por el Tribunal Constitucional,
raespecto del mismo vicio argumentado en &l proceso.

Las disposiciones declaradas como inconstitucionales por el
tribunal, ya que se trata de un control practicamente praventivo,
no podr&n llegar a ser lay y tratindose de decretos sarin nulos

da pleno deracho.
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€. Tribunal de garantias constitucionales del Ecuador

Cbn la constitucién ecuatoriana aprobada por el pueblo en el
referéndur de 15 de enero de 1978, se estableclsd el Tribunal de -
Garantias Constitucionales. Este tribunal se integra con tres
miembros elegidos por la Cémara Nacional de Representantes; el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia; el Procurador
Ganeral; el Preaidente del Tribunal Supremo Elactoral; un
repregsentante del Presidente de 1a Repfiblica; un representante de
los trabajadores; un representante de las Cimaras de 1la
produccién y dos representantes de los ciudadanos.

Como funciones desarrolla principalmente cuatre (articulo
141 constitucional): 1la primera en cuanto gque vela por 1la
ejecucién de la Carta Fundamaental exhortando a las auteridades y
demis funcionarios de 1la administracién pQblica; la segunda
consiste en formular observaciones sobre decretos, acuerdos,
reglamentos © resoluciones dictadas en contravencién de 1la
constitucién o de las leyes. Si estas observaciones no llegaren a
cumplirse, existe un medio de presién que es darlo a conocer a la
prensa y ponerlo a la consideracién de 1la CAmara Nacional da
Representantes o del pleno de las comisiones Legislativas. con la
reforma publicada el primero de septiembre de 1981 se establecid
como punible el desacato a las observaciones formuladas sobre la
inconstitucionalidad de las leyes y las violaciones de los
derechos humanos.

La tercera facultad consiste en el conocimiento ¥

tramitacién de 1las quejas presentadas por persona fimica o
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jurfdica éon base en alguna transgresién a la Constitucién. El1
tribunal acusard a los responsables y los presantarf a la Cémara
Naclonal de Representantes para que lo enjuicien u ordsnen se le
procese.

Como se puede apreciar con estas tres facultades en realidad
la labor de este Tribunal Constitucional es auxlliar del &érgano
lcqlslativo.‘l‘ 8in embargo, como cuarta facultad ¢e le otorga al
Tribunal de Garantfas 1la facultad de suspendsr, total o
parcialmenta, en cualquier tiempo y de oficio o a peticitn de
parte, los sefactos de leyes, decretos, acuerdos, reglamentos,
ordenanzas ) resoluciones que se determinen como
inconstitucionales por la forma o el fondo. Pero corrasponde al
Congreso Nacional la dltima decisién sobre ello.

Esta facultad me encontraba anteriormente conferida a la
Corte Suprema de Justicia, ahora esta Gltima s6lo podr& declarar,
lo mismo que el Tribunal FPiscal y el Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo, 1la inaplicabilidad del precapto contrario a 1la
Constituecién al proceso que estin decidiendo y sa lo comunicars
al Tribunal de Garantias (articulo 138 constituclonal}.

La resolucién del tribunal como la del Congreso Nacional no
pueden ser retrcactivas y las de la Corte Suprama no tilenen

efactos generales sino particulares para el caso que decide.

d. Tribunal constitucional peruano

La constitucién péruana dal 12 de jullo de 1979 establecis

114 Idem, p. 153.



en sus articulos 296 a 304 1la creacién y lineamientos del
Tribunal dae Garantias Constitucionales, nombre tomado del
Tribunal espafiocl del mismo nombre de 1931,115 el cual tiene su
seda en Arequipa.

Diche tribunal se integra por nuave miembros: tres
designados por el Congreso, tres por @l Ejecutivo y los restantes
tres por la Corte Suprema de Justicia. La ley org&nica del
tribunal se promulgs al 19 de mayo da 1982 y el 7 de diciembre
del mismo afio la ley de habeas corpus y de amparo.

La competencia del tribunal se divide en dos materias: 1la
accion de inconstitucionalidad y las resoluciones denegatorias de
las acciones de habeag corpus y de amparo. Sin embargo, antes de
ver el objeto de las mismas conviene sefialar que de acuardo con
el régimen derivado de la Constitucién anterior (de 1933) se
estableci6é un control politico de la constitucionalidad dea 1las
leyes, ya que de conformidad con el articule 26 se podian
interponer reclamaciones ante al Congraeso por infracciones a la
Constitucién quedando por tanto en este mismo 6rgano la facultad
de dejar sin efecto cualqujer disposicién legislativa contraria a
1a constitucién. sin embargo, poco fue aplicada enta
atribucién.11€

Ademds, en la misma Constitucién de 1933, en su articulo 133

1158 Vvé Carcia Domingo, “El funclonamlento del Tribunal de
Garantfas Constituclona an al volumen colactivo®, Kl Tribunal de
Garant{as Conptituclonales en debate, en Enfoques poryancs, Lima nim. &, 1986,
PPr 113 y 114; y "La influencia espaficla en la Constitucidén peruana, Revista
, Madrid, nGm. 16, invierno 1982-1983, pp. 201-207.

116 Gfrx., Garcia Belalnde, Domingo, *"La jurisdiccién constlitucional en el
ParG*, en el volumen colectlvo La juriedlceién conetltuclonal _en Iberogmérica.
Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1984, pp. 421-423.
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se introdujc 1a accidn popular contra los reglamentos, las
regoluciones y los decretos gucernativos de carécter general que
infringieran la Constitucisén o las leyes, que hasta 1963, con la
expedicitn de 1la Ley Orgénica del Poder Judicial, empezé a
funcionar. Se ejercita ante el poder judicial y se sustancla en
via ordinaria como proceso de puro derecho, es decir, un proceso
sin 1la etapa probatoria. El efecto de la resolucién es 1a
inaplicacién de la ley al cas® que se encuentra pendienta.

Lo _accioén de inconstitucionalidad. Estin legitimados para
iniciarla, el Presidente de 1la RepGblica, veinte senadores,
sesenta diputados, la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal de la
Nacién o cincuenta mil (50,000) ciudadanos con firmas conmprobadas
por el Jurado Nacjonal de Elecciones.

Si se llegare a declarar la inconstitucionalidad de leyes o
dacretos legislativos, lo comunicaré al Congreso con el aobjeto de
que apruebe un nuevo ordenamiento dentro de 45 dias naturales
para gue subsane la .nom impugnada, de lo contraric la sentencia
gser& publicada en el Diario oficisl. Trat&ndose de normas
regionales o municipales la resolucién se publica en forma
inmediata.

Ello significa que ahora le compete al Tribunal de Garantias
conatitucionales 1la declaracién de inconstitucionalidad, sin
embargo, existe todavia 1la participacién del Congreso, paro en
forma muy atemperada, pues le conflere la posibilidad de expedir
una nueva norma. A

La resolucién que declara la nulidad de la disposicién

contraria a la Constitucién no tiene efectos retroactivos, pero
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se extiende a otros praceptos ] tas. S6lo en las

uutar_ias penal, laboral o tributaria puade tenér afectos
retroactives, cuando son favorablas para el afectado.

La accién de amparo procede cuande cualquier derecho‘
reconocido por 1la Constitucisn (can‘axcapcibn del de libertad
individual) es wvulnerado o amenazado por cualquier autoridad,
funcionario o persona. La accién de habeag gorpug procede contra
1la accién u omisién de cualquier autoridad, funcionario o persona
que vulnere o amenace la libertad individual.

Respecto de ambos instrumentos poseen legitimacién activa el
Ministerio PGblico ©o 1la parte gue resulte afectada con 1la
resolucién denegatoria emitida por 1la Corte Suprema. El1 objeto
del recurso, considerado como casacién, es el de revisar 1a
rasolucién de 1la Corte Suprema en cuanto a los vicios del
procedimiento o aplicacién errénea de la ley. Por lo tanto, en el
caso de que se encuentren estas violaciones, habra& una ramisién a
l1a Corte Suprema para su correccién.

Por Gltimo, se concede accién popular ante el poder judiclal
para impugnar los reglamentos, normas administrativas,
resoluciones y decretos de carfcter general expedidos por el
Bjecutivo, los goblernos regionales y locales y denfs personas de

darecho pfiblico.

e. Corte constitucional colombiana

La tradicién durldica colombilana hasta antes de 1979

congistia en un control de la constitucionalidad de los actos

RO
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piblicos, toda vez que adenia dal control gque ejercian la Corte
Suprema de Justicia y el cConsejo de Eatado, los tribunales
ordinarios, asi como los gobernadores sa encontraban investidos
de facultades a este respacto. Por ello, se ha llegado a safialar
que m&s que un control difuso era un control anarquico.‘l7
Aden&s, existia desde la reforma constitucional de 1910 la accién
popular de inconstitucionalidad ante la Corte Suprema.

Aunado a ello, en 1958 se presentd una iniciativa de
creacién de una Corte Constitucional gque no prosper6. En 1966
nuevamente se redacté todo un proyecto de reforma constitucicnal
con el objeto de establecer una Corte Constitucional, sin
embargo, tampoco prosperd® a pesar de que habia un fuerte apoyo a
este respecto.

Con las reformas de 1568 a la Constitucién se conservé 1la
acci6n ptblica o popular sobre la exequiblilidad de las leyes y
decretos con fuerza legislativa dictados por el goblerno y se
creé una sala especializada en la Corte, la Sala Constitucional,
para atender todos estos asuntos constitucionales con la facultad
de estudiar y preparar las resoluciones que serian aprobadas por
la Sala Plena. Dicha sala s8e integraba por maglstrados
especialistas en derecho ptblico.118

Posterjormente, se promulgd el 4 de diciembre de 1979 una
nueva reforma constitucional en la que se insistié en la creacién

de un tribunal especializado en materia constitucional tratandose

117 Cfr,, Restrepo Pledrahita, Carlos, "Tentatlivas para inatitulr en Colombia
una Corte constitucional”, en el volumen colectivo La dupiediceifn ..., ob.
ult. cit., pp. 220-221.
118 Idem, pp. 209-213.
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de dar autonomia a dicha Sala constitucional en 1la decisién de
inconstitucionalidad en los supuestos que eran compstencia de la
Corte Suprema, exceptuindose dos casos en 108 que actuaba como
sala dictaminadora: 1a inconstitucionalidad da 1las reformas
constitucionales por vicios de forma Y los decratos
gubernamentales sobre el astado de sitio o de emergencia
econémica. Sin embargo esta reforma fue declarada
inconstitucional por vicios de forma, por la Corte Suprema el 3
de noviembre de 1981.

Finalmente, como frutc de tantos intentos por establecer un
trikunal constitucional (aun cuando fueron fallidos), en la nueva
Carta fundamental de 7 de julio de 1991 se detaermind la creacién
de una Corte Constitucional (artficulcs 239-245). Dicha Corte se
integrar8 por un nfmero impar de magistrados elegidoa por el
sanado de la Repblica de ternas gue le presenten al Presidente
da 1a Reptblica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de
Estado.

Queda conferida la intagridad vy supremacia de 1a
constitucién a la Corte Constitucional, 1la que tendrd como
atribuciones: decidir sobre las acciones pQblicas que presenten
los ciudadanos sobre los actos reformatorios de 1la Conatitucidn
por viclios solamente de procedimiento en su formacién; sobre la
constitucionalidad de 1la convocatoria a un referendo ¢ a una
Asamblea constituyente para reformar la Constitucién por viclos
de procedimiento en su formacitn; sobre la constitucionalidad de
los referendos sobre leyes, consultas populares y plebiscitos

nacionales, s6lo por viclos de procedimiento en su convocatoria;
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sol?rg la lncbnsﬁituclunalidud da leyes tanto por su conténid;
" como por su forna; sobre la inconstitucionalidad de los decretos
~ con fua.rzu de ley dictados por el goblerno por su contenido o
fox;na;k b4 sobre la constitucionalidad de los trutados‘
internacionales y las leyes que los aprueben.

Ademds, decidirs 1la constitucionalidad de los decratos
legislativos que dicte el gobierno asi como los proyectos de ley
incluyendo las estatutarias gue hayan sido objetadas por el
Gobierno, tanto por vicios de contenido como de forma.

Revigar& las decisiones judiciales relacionadas con 1la
accién de tutela de los derechos constitucionales (institucién
similar al amparo).

Como puede observarse, la Corte Constitucional puede ejercer
su facultad decisoria sobre 1la constitucionalidad de actos
pGblicos mediante accién popular gque podrs ejercer cualquier
ciudadano. Esta es una via de accién directa a instancia de parte
y al parecer puede ser de oficio en tanto se refiera a los
decretos legislativos dictados por el gobiarno y los proyectos de
ley objetados por &ste mismo. Una seqgunda facultad general
consiste en lo gue hasta ahora hemos sefialado como recurso de
amparo, con la caracteristica aparente de ser incidental, puesto
gue el articulec B86 de la Constitucién indica que la resolucién
que recajga a la acci6én de tutela puede impugnarse ante el Jjuez
compatente, quien, en todo caso, lo remitir§ a 1la Corte
Constitucional para su ravisién da acuerdo con la forma gus
determine la ley.

En cuanto a las resoluciones de este tribunal, aon
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consideradas como cosa juzgada en lo constitucional y cemo 1le
sefiala el articulo 243 ninguna autoridad podra "reproducir" el
contenido matarial del acto juridico declarado inexegquible, por.
lo que la resclucién viene a tener efectos de nulidad (gx_nnnﬁ) ;
partir de gue es publicada.

Como estas son consideraciones solamente, y a la fecha sélo
se ha expedido la ley reglamentaria de la accién de tutela del 19
de noviembre de 1991, de car&cter provisjonal, todavia quedan
muchas dudas al respecto, como por ejemplo, la posibilidad de que
6rganos politicos puedan impugnar la constitucionalidad de una
ley, (entiéndase miembros del Congreseo); el alcance de la
revisién judicial sobre 1los derechos constitucionales; 1la
posibilidad de que cuando un tribunal ordinario esté aplicando
una ley, pueda solicitar se pronuncie 1la Corte sobre la
constitucionalidad de aquélla, etcétera.

Como caracteristicas prevalecientes podemos sefialar gque el
nimero de integrantes en los tribunales latinocamericanos es menor
al de los tribunales europeos, pues osclla entre 5 y 11, Se
observa una clara tendencia en el nombramiento de sus jueces a
darle participacién a los tres Organos tradicionales del poder, y
en algunos casos intervienen, aden&s, los colegios de abogados
{Guatemala), y trabajadores y ciudadanos en general (Ecuador).

La competencia de dichos 6rganos se centra fundamentalmente
en la impugnacién de las leyes (en el caso de Ecuador todavia no
se faculta plenamente al tribunal constitucional, ya que sélo se
le dan facultades suspensivas) y en el recurso de amparo, esta

Gltimo como recurso procesal en sentido estricto, pues 1le
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corresponde conocer ~ de - las resolucicnes de "los tribunales
ordinarios en las cque se decidan actos violatorios de “‘los
derechos fundamentales.

Por Gltimo, 8610 en dos tribunales (Guatemala y Chile) se
establece el control preventivo de la constitucionalidad de las
leyes y tratados interpacionpales, s8i blen en Chile se .1le

considera facultad de opinién.

C) Jueces v norma censtitucienal

Pareciera paradéjico juntar 1los vocables que integran este
apartado, tomando en consideracién que los jueces en la labor que
desarrollan deben tener muy presente el texto fundamental que da
la pauta y sustento para cualquier actividad jurfidica en nuestro
pais. 5in embargo, nuestra intencién, que deviene diractamente de
la anterlor consideracién, es sefialar la importancia de 1la
intarpretacién judicial de 1la norma constitucional, ya dque a
través de ella se pueden determinar los criterios juridicos
prevalecientes y se puede 1llegar a una mejor armonizacién
juridica con su correspondiente actualizacién.

Hay que tener presente que las normas constitucicnales se
distinguen de 1las normas ordinarias por su superioridad
jerdrquica (como resultado de 1la supremacia constitucional, de
acuerdo con el criterio de la jerarquia de las normas expresado
por Hans Kelsen), su contenido (consagra los principios juridicos
fundamentales), su proceso de creacién (a través de un 6érganoc

constituyente) y su proceso de reforma (a través de un o6rgano
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reformador).

Las mismas normas constitucionales también han sido
clasificadas por la doctrina italiana en el sentido de que los
preceptos que sgefialan lineamlentos para ser alcanzados por 1la
sociedad son dipposiciones de principio, en cambio cuande son
praceptos que contienen mandatos a los 6rganos del poder y que
determinan la conducta de 1los destinatarios, se consideran
disposiciones preceptivas.?®

Pues bien, indepandientemente de su clasificaciébn, es
conveniente tomar en cuenta que la labor del juez constitucional
presenta mayor grado de dificultad que la del juez ordinarlo si
se toma en consideracién el contenido complejo de las normas y la
abstraccion de las mismas, ya que como principics rectores del
sistema juridico de un pais no pueden entrar en detallas, mixime
sl se trata de normas programidticas. Por ello mismo, 1la funcién
dal juez constitucional daba ger en clierto sentido
discrecional.1?0

A este respecto, Segundo V. Linares Quintana con la 1idea de
determinar ciertos pardmetros para la interpretacién
constitucional de los jueces establece como reglas el contenido
finalista de la constitucién, la idea de 1la Constitucién como un
todo arménico, considerindose las circunstancias soclales,

acondmicas y politicas prevalecientes, asi como la presuncidn

119 cfx,, FPix-Zamudio, Hactor y Carplro, Jorge, “"Algunas raeflexionss sobre la
interpretaci6n constitucional en ol ordanamiento mexicano”, en @) volumen
colectivo La interprotacién conetitucional, Kéxico, UNAM, 1975, p. 19 y Fix-
famudio, Héctor, "La justicia...”, ob. cit., gupra nota 64, pp. 375-380.

120 Gfx,, Cascajo Castro, José Luis, “La jurisdiccidn constituclional de la
libectad”, Revieta de Estudiop Politjcee, Madrid, nGm. 199, enero-febrero de
1975, pp. 163-165.
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constitucional de los actos pdblicos para poder ser n:ﬁ;;i;AESEL
don la Const.{ﬁ\;\cién."“.‘ ’ o

‘ Independientemente de estos critartos,A el Juez
constitucional debe desarrollar una “sensibilidaa®!?? para
desentrafiar el sentido mismo de la norma, para saber lo que - los
constituyentes quisieron decir; pero, al mismo tiempo
contrastarlo con la realidad que se vive para que de esta manera
la interpratacién sea dinSmica, cambiamnte y actualizadora del

texto constitucional.

121 gfg,, Linares Quintana, Scgundo V., Tratado de la ciencia del derecho
conetitucional aczqentine. v comparmdo, Buenos Alras, editorial Alfa, 1953,
parte general, t. II, pp. 4638 y ss. )

122 ¢fg,, Plerandrei, Franco, “Interpretazions delle norme costituzionall in
Italia®, en la obra jerittl di 9igitto costityzionale, Torino, 1964, tomo II,
p. 655.



CAPITULO V

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN MEXICO

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Los dos aspectos integrantes de la defensa de la Constitucién, la
proteccién y 1la garantia constitucional, tienen aplicacién
bastante amplia en el ordenamiento juridice mexicano, por esta
razén s88lo mencicnaremos algunos elementos del primer sector y
nos avocaremos al sactor de la garantia o justicia
constitucional.

Los instrumentos integrantes de la proteccisén
constitucionall son de caracter politico, econémico, sociales y

de técnica jurfdica; pues bien en los primeros gueda comprendida

1. Seguimos naturalmente el artfculo de Héctor rix-zZamudlo aobre “La
Conetituclén y su defensa (ponencia general)®, aparecidc en el volumen

colectivo La_Conetitucién ¥ su defonea, México, UNAM, 1984, pp. 19 y S5.
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la divisién clisica del poder ar'\v legislativo, ajecutivo y
‘judicial (articulo 49 conatitucional) con 1la prohibicién expresa
de que sme reGnan' los mismos, salvo los casos establecidos por la
misma' Constitucién (artfculos 29 y 131 constituclonales). Adenis,
existen controles intraérganicos en los poderes legismlative y
judicial pues el primero se encuentra dividido en dos Camaras
{artficulo 50 constitucional) y el segundo cuenta con una
organizacién escalonada en sus tribunales, por lo que cualquier
impugnacién en un tribunal de primera instancia, en una entidad
faderativa puede llagar hasta 1la Suprema Corte da Justicia
(articulos 14, 16, 94 y 116-IIT constitucionales).

Cono controles interorg&nicos se encuentra el veto
suspensivo del poder ejecutivo federal en el procedimiento
legislativo (articulo 72 constitucional), asimismo la obligacién
por parte del ejecutivo federal de promulgar un proyecto de ley
cuando éste cuente con la aprobacién de dos tercics de ambas
CAmaras.

En los instrumentos de carfcter econbmico queda ubicada la
Secretarfia de 1la Contraloria General de 1la Federacién con
facultades de inspeccién sobre actividades econémicas y de
responsabilidad de los funcionarios ptblicos. )

En relacién con los instrumentos de carécter social, 1la
Constitucién mexicana fue la primera que los consagré. Asi, se
ancuentran reconocidos los dereches de grupos sociales como son
los campesinos y los trabajadores obreros en general (articulos
27 y 123 constitucionales). Los partidos politicos en este

sentido tambié&n tienen una regulacién constitucional, pues son
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organismos representativos de la comunidad, por lo tanto en el -
texto constitucional se establecen sus bases (articulos 41 y 54
constitucionales).

Los instrumentos de té&cnica juridica son 1la supremacia
constitucional por 1la cual la Constitucién, 1las 1leyes dal
Congreso de 1la Uni6én derivadas de la misma y los tratados
calebrados conforme a ella, son la Lay Suprema de toda 1la Unién
{artfculo 133 constitucional); y el procadimiente dificultadoc de
reforma en el cual se requieren las dos terceras partas del voto
de los presentes en el Congreso de la Unién y la aprobaclén
mayoritaria de 1las legislaturas de los Estados (articulo 135
constitucional), salvo los casos sefialados en las fracclones I y
III.7-del articulo 73 constitucional.

El segundo gmector de 1la defensa de la Constitucién 1lo
constituye la garantfia o Jjusticia constitucional; antes de
analizarloe resulta necesaric hacer algunas consideraciocnes
histéricas a dos elementos importantes: el reconccimiento de los
derechos fundamentales en los documentos constitucionales que han
regido a México y la forma de protecclén de los mismos, todo ello
hasta antes del surgimiento de la institucién procesal dencminada
amparo, pues a partir de ella se centraliza la garantia de la
normativa constitucional, acompafada de algunas otras

instituciones, como veremos.
II. ASPRCTOS HISTORICOS

Iniclaremos este apartado con los documentos fundamentales
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que han sido aplicados ‘en México a partir de 1812 sin abordar las
consideracioneas que pudieran . hacerse uewn torno a 1la é&poca

colonial.

A) Constitucion de CSQjz de 1812

Esta Constitucién que fue jurada en Espafia el 19 de marzo de
1812 y en HMéxico el 30 de septiembre del miemo afio, tuve una
vigencia muy efimera, aparte de haber sido interrumpida una vez.
En efecto, coh el decreto de Fernando VII de 4 de mayo de 1814 se
regrest al sistema absolutista y se cerré el primer periodo de
vigencia de esta constitucién.? posteriormente, en marzo de 1820,
Fernando VII tuvo gue restaurar la vigencia de la Constitucién
con motivo del levantamiento del coronel Riego, hasta que
finalmente el movimiento insurgente terminé por abrogarla.’

En relacién con los derechos fundamentales reconocidos en
aeste documento, podamos sefialar que se gonsagraron algunos, pero
no se hiro en forma sistemética, ya que no contenfia un capitulc
ni una enumeracién de los mismos, por ejemplo, el articulo 247
astablecis la competencia del tribunal (como principio del debido
proceso legal), toda vez que se indicaba que ningGn espafiol
podria ser juzgade en cuesticnes civiles ni criminales por
ninguna comisién, sino por el tribunal competentae, determinado

con anterioridad a 1la ley; asimismo en el capitulo de 1la

2. E1l t{tulo de este dJdocumento es “Constitucién polftica de la monarquia
espafiola”, lo que gucede es que debjido a su promulgacién poxr las Cortes en
Cidiz, se le conoce con el nombre de "Constitucién de C&diz~,

3. Cfr., Tena Ramirez, Felipe, Loves fundamentales de Héxico 1600-1978, 6a.
®d., Méxlico, PorrGa, 1978, p. 5%.
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administracién de justicia en lo criminal se otorgaban derechos
al inculpado, tales come no ser preso sin que preceglern
informacién del hecho gque mereciera pona corporal yt con
mandamiento del juez por escrito (articulo 287); se le podia
poner en libertad dando fianza (articulo 296); se le debla hacer
saber dentro de 24 horas la causa y el nombre de su acusador
(articule 300) y se prohibia el tormento (artfculo 303).

Raspacto del control constitucional, se encargaba a las
Cortes (&rgano integrado por diputados representantes de la
Nacién y con la potestad de hacer las leyes, articulos 27 y 15 de
la Constituci&n), la facultad de imponer el remedio conveniente y
hacer efectiva la responsabilidad en los casas de infracciones a
la Constituci6én (articulo 372).

Para hacer valer ante las Cortes o el Rey cualquier
inobsaervancia de la Constitucién (articulo 373 constitucional),
se otorgaba accién popular a todos los espaioles.

Los tribunales, por su parte, tenfan la potestad de aplicar
las leyes en las causas civiles y criminales, pero no podian
suspender la ejecucién de las mismas (articulos 17, 242 y 246

constitucionales).

B) constitucién de Apatzingén

Ya en pleno movimiento insurgente, después de las
participaciones politicas en el pais de Miguel Hidalgo y L6paz
Rayén; José& Maria Morelos y Pavén convocé A& un Congreso en 1812

el que se reunidé en septiembre de 1813 en Chilpancingo, donde en
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su sesién inaugural, el mismo Morelos, dio a conocer sus
Sentimigonton do la Nacién. Como frutos de aste Congraso, qQua tuvo
una actividad nmuy itinerante, se dio el 6 de noviembre de 1813 el
“Acta solemne de la daclaracién de independencia de América
septentrional” con la qué quedaba rota para siempre y disuelta la
dependencia del trono espafiol; y el 22 de octubra de 1814 en
Apatzing&n, =l "Decreto constitucional para la 1libertad de 1la
América Mexicana®, conocido como Constitucién de Apaczinqan.‘

Este documento constituciocnal se divide en dos partes: la
primera constituida por los principios o elementos
constitucionales y la segunda bcr la forma de gobierno; ambos
sectores vienen a representar la divisién clfsica de los textos
constitucionales en dc;qm&t:ica (principios Jjuridices
fundamentales) y orgdnica (organizacién y funcionamiento de los
organos del poder).

En la primera parte de esta Constitucién ss establece, con
mayor sistemdtica, los derechos fundamentales, puas adem&s del
capitulo referente a la igualdad, seguridad, propiedad y libertad
de los ciudadanos, en donde se contemplaban la mayoria da sus
derachos, también en el capitulo de la soberania se insertaba el
derecho de sufragio y, en el capitulec de los ciudadanos, se
otorgaba seguridad por igual a los transeGntes (extranjeros).

De los derechos reconocidos en este primer apartado podemos
safialar al no reconocimiento de titulos hereditarios (articulo
25); la seguridad de los ciudadanos mediante las leyes que

tijaran los limites a los poderes y la responsabilidad de los

4. Idem, pp. 28-29.



funcionarios paGblicos (articule 27); el derechoc de audiencia
{articulo 31}; la inviolabilidad del domicilio (articulo 32); el
derecho de peticidén (articulo 37) y 1la 1libertad de expresién
{articulo 40), entre otros.

En relacién con la guarda de la Constituci6n, el articule
2)7 adem&s de indicar el caréctaer provisional de este Dacreto (en
tanto no se dictara y sancionare la Constitucién permanente de la
Nacién), sefialaba que cualquier ciudadano (accién popular, a
semajanza del articulo 373 de la Constitucién de c&diz), tenia el
deracho de reclamar las infracciones a la Constitucién. No se
hizo sgefialamiento alguno raspecto ante gque érgano debia

solicitarse.

C) Constitucién federal de 1824

Esta docunento fue producto del segundo congreso
Constituyente convocado para expedir una Constitucién, en 61 se
aproh6 el ,"Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana* de 31 de
enero de 1824 y antecedente de la postaerior "Constituci6n Federal
de los Estados Unidos Mexicanes" de 4 de octubre de 1824.

Bl primero de astos documentos no consagrdé control
constituclonal alguno, pero en relacién con los derachos humanos,
ademnfés de sefialar la libertad de expresién (articulo 31), apuntd
que la Nacién protegeria a través de leyes sabias y justas, los
derechos del hombre y del ciudadano.

La Constitucién, por su partae, tampoco hizo una enumesracién

de los derechos fundamentales, 8ino gue instituyé algunos, como
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los da la no \:rqscandancia de la pena de infamia (articulo 146);
la prohibici6tn de l1la pena de confiscacién (articule 147) y da 1la
retroactividad de 1la ley (artfculo 148); la no aplicacién de
tormentos (articulo 149); nadie podia ser detenido sin que
hubjera prueba semi-plena de que es delincuente (articulo 150) y
el de que s6lo se podia librar orden de registro de una causa en
los casos Y en la forma sefialados por la ley (articulo 152).

En este sentido, es l6gjco suponer que con estas bases los
Estados empezaron a expedir sus Constituciones en las cuales
incluyeron los derechos fundamentales como tales y enumer&ndolos.
Por lo tanto, bajo la vigencia de la Constitucién de 1824 seri en
las constituciones de las entidades federativas donde encontremos
las daclaraciones de darechos humanos.

La Constitucién Federal contemplaba un sistema doble en
relacién con el control de la constitucionalidad. Por un lado el
capitulo de observancia, interpretacién y reforma tanto de 1la
constitucién como del Acta constitutivi, facultaron al Congreso
para gue dictara tedas las leyes y decretos necesarios para hacer
efectiva la responsabilidad de los gque quebrantaran la
Constitucién y el Acta (articulo 164) y el sigulente articulo, el
165, sefialaba gque solamente el Congreso resolveria las dudas que
ocurrieran sobre la inteligencia {interpretacitn) de los
articulos de los documentos constitucionaleas citados. Esta viene
a ser una influencia clara del sistema espafiol imperante en la
constitucién de Ca&diz.

Sin embargo, la misma Constitucién en su pérrafo sexto de la

fraccién quinta del articulo 137, sefiald como atribucién de 1la
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Corte Suprema de Justicia, conocer de las infracciones de 1la
Constitucién y leyes generales segQn lo previniera la ley. Esta
facultad representd una clara influencia del sistema Jjuridice
norteamericano® del cual tomamos la organizacién del podar‘
judiciul.5

Asi las cosas, resulta que el control constitucional durante
la vigencia de la Constituciébn de 1824 (hasta 1835), fue doble y
contradictoric. Parece 8ser que la Suprema Corte tuvo la
posibilidad de conocer de la constitucionalidad de las leyes,
pero decidid pedirle su opinisn al Congreso, el que l&6gicamente
conslderé gue de acuerdo con el articuleo 165 era a €1 a quien
correspondia decidir. En este sentido, en 1la practica esta
facultad concurrente, pero diversa la llegsé a aplicar el Congreso

y no la Corta.’

D) Constitucién centralieta de 1836

Esta Constitucién se integraba por siete diversos documentos

S. A este respecto seflalé Lorenzo de Zavala que por @ee entonces corria una
mala traduccién de la Constituclén norteamericana que servia de texto y modelo
a los nuevos legisladores. Cfr., Tena Ramirex, Pelipe, ob. ult. cit., p. 153.
6. Al igual que 1la Constitucién federal norteamericana y la ley orgénica del
podar judicial federal de los Estados Unidos, el poder judicial federal
daposits en la Carta de 1824, en una Suprama Corte de Justicia, tribunales de
circuito y juzgados de distrito. Ademfas, la facultad de conocar da lam
infracciones a la Conmtitucidn se toma del articulo II1 wmcc¢ién segunda de la
Constitucién norteamericana en cuanto dice quer “El1 poder judiclal -
eaxtenderfk a todos los casos de derecho y wequidad qua surjan bajo eata
Constitucién.=

7. Bfectivananta, la Corta sometid a la conelderacién del Congresc el caso da
los miembros del tribunal del Eatado de Oaxaca que se decian vecinos da otro
Eatado, sin embarga, sl Congreso considerd que es reclamaba una lay del Estado
Yy por elle no aba dentro de las facultades da la Corte sino del Congreso
mismo. V&ase Tena Ramirez, Felips, "El control de la constitucionalidad bajo
la vigencia de la Constituclién de 1824", Ravipta do la Escuela Nacional de
Jurieprudencia, Néxico, nGmero 46, abril-junio de 1950, pp. 34=3%.




de los cuales el primero se expidis en diciembre de 1835 y los
restantes en 1836. Estas leyes cambiaron el sistema federal
ent;blecido en la Constitucién de 1824 y tomaron como base el
documento expedido el 23 de octubre de 1835 conocido como Bases
constitucionales o Bases para 1a nuava Constitucién.

De estas siete leyes centralistas nos interesa mencionar las
correspondientes a las dos primeras. Una, 1la primera, a
diferencia de 1los textos c¢onstltucionales gue hemos sefialado,
consagr®d como derechos del mexicano los derechos fundamentales, a
saber, el de Juez competente que debia eoxpedir mandamiento
escrito para poder privar a una persona de su libertad; 1la
prohibicién de exceder de tres dias la detenci6n de una persona
sin entregarla a 1la autoridad judicial; de gque el mexicano no
podia ser privado de su propiedad salve en el caso de
expropiacién por causa de utilidad pGblica y siguiendo 1o
saflalado por la misma Constitucién; se autorizaba el cateo de las
casas 8i asi lo previniera la ley y se cumplieran literalmente
sus tormaiidades; de que nadie podia ser juzgado mi&s que por los
tribunales creados por- la Constitucién; libertad de trénsito y
libertad de expresitn, entre otros (articulo 2).

Esta primera ley resulta importante porque consagrd 1la
institucién del reclamo, como medio que podia hacer valer
cualquier interesado ante la Suprema Corte de Justicia cuando la
autoridad no siquiera lo prevenido por la ley en los cases de
expropiacién; ademds, se podia suspender la ejecucién del acto
que se reclamaba.

La segunda ley centralista establecidé un 6rganc de control
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consatitucional denominado *neutro® en cuanto que no partenecia a
ninguno de los tres Srganos del poder, sino que eastaba por encima
de ellos, en efecto, se trataba del Supremo Poder. Censervador,
creado bajo el influjo de 1la institucién aimilar francesa,
conocida como Senado Conservador de la Constituciédn francesa de
1799.

Este 6rgano, integrado por cinco personas,?® podfia declarar
la nulidad de los actos de cualquiera de los tres poderes.
Tratdndose de leyes o decretos contrarios a articulo expredo de
la cConstitucisn, podia hacer 1la peticidn el supremo poder
ejecutivo, la alta corte de justicia o 18 miembros del poder
lagislativo; sBiendo el caso de actos del poder ejecutivo en
contra de la constituci6n o las leyes lo podian solicitar los
restantes dos poderes y, por Gltimo, la nulidad de los actos de
la Suprema Corte también podia pedirse por los otros dos poderes,

pero sblo en el caso de usurpacién de facultades (articulo 12).

E) Yoto particular de José Fernande Ramireg

Como ahora le correspondia al poder centralista gobernar,
las manifestaciones en su contra s8se produjeron por loa
federalistas. En este sentido se dieron varios intantos de nuevos
congresos constituyentes para expedir un nuevo documento
constitucional. AaAsi, correspondié al propio Supremo Poder
Conservador hacer saber la voluntad de la Nacisn en el sentido de

reformar la Constitucién de 1836 para 1o cual e) cCongreso se

8 Sus integranteas fueron: Manuel Séncher de Tagle, José Harla Tornel, Manuel
de la Pafla y Pefa, Carlos Maria de Bustamante y Melchor Musquiz.
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declard - Constituyente. Una comisién integrada por Jos& Maria
Jlmériez, Pedro Barajas, Demetric del Castillo, Eustaquio
Farn&ndez y José&é Fernando Ramirez redactaron un proyecto de
rsfox;ma que no llegé a analizarse por el Congreso, toda vez quuv
Santa Anna regresd al pr::dar:.9

En tal proyecto se sostuvo que correspondia a la diputacién
permanente, en los recesos del Congreso, velar por el
cunplimiento de la cConstitucién haciende 1las reclamaciones gque
estimara necesarjias y formando expedientes sobra infracciones a
la misma Constitucién para dar cuenta a la Cimara (artfculo 73
fraccién V).

Por su parte José Fernando Ramirez expresd en su voto
particular que debiera concederse a la Suprema Corte de Justicia
1la facultad de resolver las contradicciones de las leyes o actos
del ejecutivo con la Conatituciébn, a peticién de un cierto namero
de diputados, senadores o de juntas departamentales (legislaturas

de los Estados).

F) Congrego congtituvente de 1842

Aun cuando tampoco tuvieron aplicacién 1los proyectos
presentados en este congreso, es importante ver el sistema de
control constitucional establecido en ellos.

Nuevamente con miras a establecer un nuavo texto
constitucional se convocts al Congreso Constituyente gue el 1o. da

junio de 1842 inicié sus 1labores. Se nombré una Comisién de

9 Tana Ramirez Felipe, Loves fundamentalo#.... ob. cit., gupra nota 3, pp.
249-252,
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Constitucién que quedé integrada por saiaete distinguidos
personajes: Antonio Diaz Guzwén, Joaquin Ladrén de Guevara, José
Fernando Ramirez, Pedro Ranirez, Juan Jos& Espinosa de los
Monteros, Mariano Otero y Octavio Mufioz Ledo. .

Sin embargo, los tres Gltimos, al no estar de acuerdo en el
proyecto de Constitucién de los restantes cuatro (la mayoria),
decidieron presentar su propio proyecto (de la minoria), por 1o
cual la Comisién presentd dos proyectos de Constitucién.

En el proyecto da la mayorfa, en donde intervino activamente
José Fernando Ramirez, como se puede Vver, ya que algunas de sus
consideraciones en el voto particular 1las incluyé en este
.proyecto, se sefialé que 1la conservacién de 1la cConstitucién
pertenecia a los supremos poderes de 1la naci6én y a los
departamentos (articulo 169).

Asi las cosas, el poder legislativo, a través de su Cémara
de diputados podia declarar la nulidad de los actos de la Suprema
corte de Justicia cuando se excediéera de sus atribuciones
{(artficulo 170) y, a través de su Cémara de Senadores podia
declarar 1a nulidad de 1los actos del poder ejecutivo cuando
fueren contrarios a la constitucién general y a 1la de los
Departamentos o a las leyes generales (articulo 171.1).

Por su parte el poder ejecutivo mediante su titular, el
Presidente de la Repfiblica, estaba facultado para restablacer al
orden constitucional cuando se disolviere el poder legislativo
(articulo 172).

Y finalmente, la Suprema Corte de Justicia podia suspender,

por una sola vez, la ejecucién de las &rdenes dadas por el
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gobierno supremc. Lo mismo podfan hacer los gobernadores raespecto
de actos del goblernc supremo contrarios a la Constitucién de su
Departamento y traténdose de los tribunales superiores podrian
hacer lo mismo respecto de Grdenes del Gobierno y de la Suprema
Corte (articulo 173).

A parte de estos controles, también se le otorgaba la
facultad a la Suprema Corta de Justicia de conocer de las
infracciones de 1la Constitucién y de 1las leyes segln sa
determinara por otra ley (articulo 112 fraccién V), situacién qua
acontecis bajo la Constitucién de 1824.

Entonces tenemos gue en este proyecto de 1la mayorfa el
control constitucional podia ser por 6rgano politico (Congreso y
Presidente) y por o6rgano judicial.

Por otro lado, en el proyecto de la minoria predominé el
pensamianto de Mariano Otero, al consagrar la figura del reclanmoc
para impugnar una ley o acto del ejecutivo local o una ley del
Congreso Genaral.

Cuando una ley o acto del ejecutivo local privara a una
persona de algGn derecho constitucienal garantizade, podia
reclamarse por el ofendido ante la Suprema Corte de Justicia y
dentro da quince dfas, dicho acto podia ser suspendido por los
tribunales superliores (articulo Bl fraccildn I).

También se inclufa la facultad para que el Congreso General
declarara la inconstitucionalidad de alguna ley local (articulo
81 fraccién IV).

Trat&ndose de una ley deneral, la impugnacién podia ser

interpuesta ante la Suprema Corte por el Presidente de acuerdo
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con -su Consejo, por diaciocho diputados, por seis senadores o por
tres legislaturas, correspondiendo a la mayoria de estas Gltimas
determinar ®i la ley general era © no inconstitucional, La
Suprema Corte s6lo publicaba los resultados de las leglslaturas
{articulo 81 fraccién II).

Por lo tanto, este sistema de control resultaba da carécter
pelitico, pues la Suprema Corte adlo realizaba el cébmputo de la
votacién de las legislaturas y lo daba a conocer.

Posteriormente a los proyectos de la mayoria Yy la minorfia,
se dio un segundo proyecto de Constitucién que viene a subsumir
los anteriores dos sistemas, dejando a un lade solamente el
raclamc ante la Suprema Corte de Justicia contra leyes federales
(artfculos 140, 141, 142, 143, 150 y 151).

Este Congreso fue disuelto a 1la mitad de sus trabajos y sa
convocé a una Junta de Notables que debia dar las nuevas basas
constituciénnles (Bases Orgfnicas) y en donde no sa safald
proteccién alguna a los derechos fundamentales de las personas;
sl 'acaso se pucde mencionar como control censtitucional, la
facultad del Congreso de reprobar los dacretos dados por las
asambleas departamentales cuando fueren contrarios a la

Constitucién o a las leyes (articulo 66 fraccién XVII).
G) Creacién del amparo

1. gonptitucion vucateca do 1841

Antes de continuar con los siguientes documantos
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constitucionales (Acta de Reformas y Conatitucién dae 1857), es
necesario sefialar 1la creacién de juicio de amparc en la
Congtituci6én Yucateca de 1841.

De acuerdo con Héctor Pix-Zamudio, la creaciédn del juicio de
amparo se dio en las sigquientes tres etapas: el proyecto y la
Constitucién yucateca de 1841; el Acta de Reformas a la
Constitucién de 1824 y la Constitucién de 1857.310

En relacitn con el primer punto, integraron la comisién para
la redaccitn del texto constituciconal Pedro €. Pérez, Darlo
Escalante y Manuel Garcia Crescencio Rejon, este fGltimo
considerado el de mayor actividad en la mencionada comisi6n.!?

En al proyecto se hace referencia al amparo en los articulos
53, 63 y 64. El primero de ellos atribuia a la Suprema Corta del
Estado, funclonande en pleno, la facultad de amparar en el goce
de sus derechos a quien le pidiera proteccién contra leyes o
decretos de las 1legislaturas, contrarias a 1la Constituciébn o
contra actos del Ejecutivoe reunidd, contrarios al Cédigo
Fundamental o a las leyes.

El mismo articulo sefialaba gque en ambos casos 86lo se
raepararia el agravio en 1la parte en que las leyes o la
Constitucién hubieran sido violadas.

Came se puede ver, en este articulo se sefialé un control

jurisdiccional de 1las leyes o actos del Ejecutivo en cuanto que

10. gfg., Fix zamudio, Héctor, "Brevae introduccién al Juicio de amparo
mexicano®, en Hemoria de ¥l Colegio Nacional, México, tomo VIII, nim. J, 1976,
Pp. 148 y 149.

11. ¢f{r., Norisga cCantid, Alfonso, Leccionss de ampaxg, 3Ja ed,, revisada y
actualizada por José Luis Soberanes Parnfndar, México, PorrGa, 1991, tomo I,
pp. 94-95.
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se le encomendé a la Suprema Corte el conocimionto de los mismos,
Y adends, se consagrd el fawoso principio de relatividad de 1las
sentencias de amparo, conocido posteriormente como f&rmula Otero.
Hay que tomar en consideracitn que esta primera catagoria de
amparo ho se limitaba 86lo a los derechos fundamentales, 8ino que
cubria todo el texto constitucional.

El articulo 63 establecla como segunda categoria de amparo,
la facultad quo se les otorgaba a los jueces de primera instancia
da amparar a los particulares contra actos de autoridades
administrativas, no judiciales, por infraccitn de los derechos
fundamentales establecidos en el articulo 62. El1 procedimiento
deberfia ser breve y sumario.

Por fGltimo, el articulo 64 del proyecto caracterizé 1la
tercera clase de amparo gue podia ser solicitado contra los actos
de los jueces de primera instancia gue infringleran las garantias
individuales, el cual se presentaba ante el superior jer&rquico
que resultaban ser las salas de la Suprewa Corte, ya gue no habla
tribunales de apelacién.

Adem3ds de haber consagrado la institucién del amparo, este
proyecto también representa un adelanto en temas come el juicio
de responsabilidad de 1los funcionarlioe, 1la elecciétn popular
directa y el juicio por jurados, entre algunas instituciones.1?

Resulta importante sefialar que también se consideré en dicho
proyecto el sistema de control difuso, en cuanto que el articule

70 dispuso que los jueces se arraglarian a lo prevenido por 1a

12. véase la obra de Fix-IZamudio, *“Algunos aspectos de la obra juridica de
Manuel Crescencio Garcia Rején",
Derecho de México, M&xico, UNAK, 1991, pp. 465 a 509.



Constitucidn, prescindiendo de lo dispueato por leyes o decretos
del Congreso dal Estado que estuvieran en contra de ella.

Pues bien, posteriormente el 31 de marzo de 1841, dicho
proyecto fue apreobado por el Congreso del Estado con algunas
modificaciones. El anterior articulo 53 del proyecto pasd a ser
al 62, el cual se adiciont en el sentido de gque los actos de la
legislatura y del gobernador debian estar en contradiccisn con el
texto literal de la Constituclédn para que procediara el amparo.
Memis, se suprimié la ldea del ejecutivo reunido y los actos de
este Gltimo no podian ser objeto dal .amparo por contravenir
alguna ley, es decir, s6lo procedfa por violacicnes a 1la
Constitucion.

Los artjiculos 63 Yy 64 dol proyecto pasaron a ser @l 8 y 9
respectivamente, y la enumeracién de las garantias individuales

del articulo 62 del proyecto gqueds en el articulo 7.

2. acta de Reformas de 1847

La segunda etapa de creacién del amparo la constituye el
Acta de Raformas de 17 de mayo de 1847, en cuya conisién de
proyacto estuvieron Juan José Espinoza de 1los Monteros, Manuel
Crescencio Rején, Mariano Otero, Joaquin Cardoza Yy Pedro
Zubiata, 13

Cabe destacar que aqui confluyeron 1las experiencias de

Espinoza de los Montercs y Mariano Otero (participes del proyecto

1). gfr., rix-zamudiec, Héctor, "La Suprema Corte de Justicia y el Jjulcio de
amparo™, en la obra La Suprema Corte de Jueticia y el penvamiento juridice,
México, Suprema Corte da Justicia, 1985, p. 127.
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de la minorfa de 1842) y de Rejdn (idedlogo del amparo en la
Conatitucisén yucateca de 1841).

Al igual que en tiempos anteriores de nuestra historia
constitucional, 1la mayoria de los micmbros de 1la cComisitn
consideraron gque no era el momento para hacer modificaciones a la
Constitucién de 1824 (entre ellos se encontraba Rején), por lo
que Otero manifestsé su oposicién en un voto particular, an el
cual sostuvoe gue las layes generalas gque atacaran a la
Constitucién o© a las leyes serian declaradas nulas por el
Congreso, procedimiento que debia iniclarse en 1la Cé&mara de
Senadores (articulo 16).

Instituia el "reclamo” (al igual que en el articule 81 del
Proyecto de la minoria de 1842), para hacer valar las
contradicciones de las leyes del Congreso general con la
Constitucién, a peticién del Prosidente de acuerdo con su
ministerio, diez diputados, seis sanadores o tres legislaturas,
Este reclamo, una vez presentado a la Suprema Corte, se enviaba a
las legislaturas para que dentro de tres meses y en un mismo dia,
la mayoria diera su voto en el que sélo expresarian si la ley era
© no constitucional. Los resultados serlan publicados por 1la
Suprema Corte (articulo 17).

Raspacto de los derechos fundamentales, los tribunales da la
Federacién ampararian a cualquier habitante de 1a Rep@blica
contra todo ataque de los poderes legislativo y ejecutivo ya sea
de la Federacién o de los Estadcs, "limit&ndose dichos tribunales
a impartir su proteccitn en el caso particular sobre que verse el

proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto de ley o
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del acto gue lo motivare" (articulo 19).1‘

En este articulo, a diferencia de lo sefialado en el proy@cco
da la minoria de 1842 (Otero) y en el proyecto y Constitucién de
Yucatin de 1841 (Rején), ya se incluya la impugnacién de 1aa.
leyes o actos del poder legislativo y del ejecutivo federal.

Por lo tanto, lo que Otero propuso en su voto particular era
un control politico y judicial al mismo tiempo.

Pues bien, en el texto dafinitivo del Acta de Reformas da
1847 las ideas expresadas por Otero tuvieron cabida en su

mayoria. En efecto, los articulos 16 y 17 del proyecto pasaron a

ser respectiv te los correspondient a los numerales 22 y 23
del Acta. El amparo establecido en el articulo 19 del proyecto
pasd a ser el articulo 25 del Acta de Reformas, en donde se
estableci® definitivamente aquella institucién junto con el
principlo de relatividad de las sentencias de amparo, conocido
como férmula Otero por la concepcién final que le vino a dar en

su proyecto ¥y en el taxto definitivo del Acta.

3. Congtitucién de 1857

La Gltima etapa en la creacién del 3juicio da amparc ests
rapresentada por la Constitucién de 1857 en cuyo proyecto
intervinieron Ponciano Arriaga, Mariano Y&fiez, Lebn Guznin, Pedro
Escudero y Echénove, José Maria del Castillo Velasco, José Maria
Cortés y Esparza y José Maria Mata.

En el articulo 100 de este proyecto se sefiala que la Suprema

14. ¢f{r., Tena Ramirer, Pelipe, Lauves taleo + OB. clt., EUDCA nota
3. p. AN,
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Corte conocerfa de las controve;sias entre los Estados; de las en
que la Unién fuere parte; las surgidas en torno a los tratados
celebrados por la autoridad federal y de las de los embajadores y
agentes diplométicos de las naciones extranjeras. ‘

El articulo 101 se referia a las controversias pero en entre
los tribunales de la Federacién, entre ellos y los de los Estados
Y las de los Estados entre sIl.

Por dltimo, el articulo 102 resulta ser el mis importante,
toda vexr que en &1 se incluyd la institucién del amparo. A este
respecto, las leyes o actos de cualquier autoridad que vulneraran
las garantias individuales, asi como aquellos de la Federacion
que restringieran la soberania de los Estados o 1la
tranasgredieran, y la de éstos que invadieran la esfera de la
autoridad federal, podrian ser objeto del amparo que podia
solicitar toda parte agraviada.

La sentencia que resolviera el amparc deblia ocuparse da
individuos particulares y se limitaria a protegerlos y ampararlos
en el caso especial sobre que versara el proceso, sin hacer
ninguna declaracidn general respecto de la ley o del acto que la
notivare.

Ademés se incluy® en el mismo articulo la participaci6én de
un Jjurado compuesto de vecinos, al que le corresponderia
calificar el hecho de la manera que dispusiera una ley orgdnica.

Finalmente, este proyecte fue aprobado con modificaciones y
el 5 de febrero de 1857 se Jjurd la constitucién. De esta forma,
los anteriores articules 100 y 101 del proyecto quedaron

comprendidos en el articulo 101 de la Constituci6n; el articulo
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102 del proyecto queds con el mismo numeral en el texto
constitucional; sin embargo, la institucién del jurado popular
desaparecié Yy al parecer ello 8Be debié a uno de los
constituyentes, Leén Guzm&n, quien formaba parte de la Comisién
de redaccién y estilo junto con Melchor Ocampe y Joaguin Ruiz,
pero estos Gltimos no se presentarcn. Con esto se avité la
intervenciétn de dicho jurado en el juicio de amparo que hubiera
desvirtuado la institucién. Por allo se considera a Ladn Guzmin
el "salvador del amparo".ls

Con esta Gltima etapa se consolidé definitivamente el julclo
de amparo que desde entonces ha tenido como layes reglamentarias
las correspondientes a los aflocs de 1861, 1869, 1882 y
posteriormente quedsé regulado en los cédigos de procedimientos
civiles federales de 1897 y 1908, para expedirse después, bajo la
vigencia de la actual Constitucidén de 5 de febrero de 1917, las
leyes de -amparo de 1919 y 1936. Eata dltima, con sustanciales
reformas a lo largo de sus mis de 55 afios de existencia, es 1la
vigente hoy en dia.

Por dltimo, los articulos 101 y 102 de la Constitucisn de
1857 pasaron a ser, sin modificaci6n alguna, los articulos 103 y

107 de la Constitucién vigente.
III. GARANTIAS CONSTITUCIONALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO MEXICANO

En el caso de México, diverscs han sido los instrumentos

15Cfr., Gaxiola, Jorge, “"Ledn Guzmin y la Constitucién de 1857-, El_FQrq,
Héxico, nams, 15-17, enero~junioc de 1957, pp. 5-19.
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jurfdico procesales que se han establecido en la constitucién
para la defensa del nmismo texto constitucional.

Conviene hacer la aclaracién de que la justicia
constitucional me caracteriza por su efecto reparador y ho
preventivo, ya que nos situamos en al momento en que la norma
constitucional ha sido transgredida y es necesario contar con
algin lnstrumento que repare tal situacién o bien la reprima.

En este sentido, en el ordenamiento juridico mexicano, hasta
antes de enero de 1992 se consagraban cuatro garantias
constitucionales. En efecto como lo sefiala H&éctor Pix-Zamudio, la
Constitucién del 5 de febrero de 1917, consagra una garantia
constitucional por 6rgano politico, dos por 6rgano judicial y una
dltima que puede ser situada en el campo frontera entre las
anteriores categorfas.l®

En cuanto al nmero de instrumentos o garantias
constitucionales no eaxiste unanimidad, ya que wmientras Fix-
Zamudio habla de cuatro, Octavio A. Hernéndez incluye una quinta
constituida por el proceso suspensivo de garantias en caso de
emergencia, regulada por al artfculo 29 constitucional.l? sin
embargo, tomande en conslderacién 1la noclén de garantia
constitucional se puede concluir que se trata de un procedimiento
preventivo para hacer frente a una situacién de emaergencia y no

de una garantia constitucional, en el sentido de un instrumento

16 Véame Fix-Zamudio, Héctor, "Evtudio sobre la jurisdiccién constitucional
moxicana”, en su libro El julclo de smparo, México, PorrGa, 1964, pp, 201-203,
postsricrmente publicado en "Lae garantias constitucionales sn el derecho
soxicano®, Anyarlo Jurf{dicg, México, nGme. III y IV, 1976-1977, p. 69.

17 cfr., Curse de ampare. Instituciones fundamentales. 2a. ed., MHdxico,
PorrGa, 1983, pp. 19-20.
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que puede resolver una controversia derivada de cuestiones da
aplicacién de la normativa constitucional, en forma imperativa e
imparcial y supra partes.l®

El distinguido constitucionalista Jorge Carpizo, por otra
parte, considera que la atribucién que confiere al Senado Federal
la fraccién VI del articulo 76 constitucional consagra una
garantfa por &rgano politico, toda vez quae se le encomicnda al
Senado resolver las cuestiones pgliticas que surjan entre los
poderes de un Estado cuando alguno de ellos asi lo solicite o
cuando se haya interrumpido el orden constitucional mediante un
conflicto de armas.l?

La objecidn que puede formularse a esta facultad del Senado,
que efectivamente se encucntra por arriba da las partes en forma
imparcial, es que el objeto de la controversia, como lo sefala la
propia Constitucién, es politica y no juridica.

Fuera de las anteriores consideraciones podemos sefialar, sin
abundar m&s en 13110:),20 que las garantias constitucionales
establecidas en el ordenamiento juridico wmexicano son las
siguientes.

El titulo cuarto de la Constitucién (articulos 108-114), que
en 1982 fue cobjeto de una reforma constitucional realizada no con
la técnica Jjuridica requerida, como bien lo sefala José Luis

Soberanes Fernandez, 2! consagra una garantia constitucicnal de

18 ¢fp, Fix-tamudio, Héctor, "Las garantias,..", oOb. cit, gupra nota 16, p.
0.

19 véase su artfculo "La funcién de investigacién de la Suprema Corte de
Justicia®, El ¥ogg, México, nGm. 28, 1972, pp. 65-66.

20 Para mayor abundamisnto se puude consultar el excelente trabajo da Héctor
?ix-zamudio, citadc en la nota 16.

21 Cfr. Scberanes Psrninder, José Luis, "El régimen de rasponsabllidadea de
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carécter represivo en contra da los servidores ptblicos
(anteriormente 1llamados altos funcionarios) cuando violen 1a
Constitucisén en el ejercicio de sus funciones. Este es el juicio
de responsabllidad de los servidores pGblicos. '

En este supuesto, la Cé&mara de Diputados del Congreso de la
Uni6n, actla como acusadora y la de Senadores como jurado de
sentencia (articuleo 110). En el caso de que el servidor pablico
goce de inmunidad, se proceder& a analizar su conducta para ver
s8i ha lugar a proceder en su contra.

considerando la intervenci6én del Congreso, a esta garantia
se le ha denominado como de &rgano politico.

La segunda garantfa constitucional es 1la gcontroversia
congtitucional (o 1litigio constitucional segn cCarl Schmitt)
consagrada en el articulo 105 constitucional, en donde se faculta
a la Suprema Corte de Justicia para conocer las controversias
entre dos o m&s Estados, entre poderes de un nisno Estado sobre
la constitucionalidad de sus actos y de los conflictos entre la
federaciébn y uno o m&s Estados y de aguéllas en que la Fedaracién
sea parte.

Las caracteristicas proplas de esta garantia son que s8lo
puede ser solicitada por organismos de carfcter pGblico y su
objeto es un litigio, pero de car&cter juridico y no p011t1c0,22
criterios que resultan muy Gtiles para diferenciar esta garantla

de la del amparo scgberania, ccnsagrada en las fracciones II y IIX

eorvidores pblicos del nuevo tftulo cuarto ds 1la Constituclén®, PRaformas
legisiativag 1982-1983, México, UNAM, 1983, pp. 63-B5.

22 gfr. Fix-Zamudlo, Héctor, “Las garantiam...", ob, cit, pupra nota 16, pp.
89-90.
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del articulo 103 constitucional.

En efecto, las controversias son promovidas por la entidad
afectada o bian por la Federacién en defensa de Bu scherania o da
los derechos que le confiera 1la Constituciébn (Articulo 11
fraccién II de la Ley Orgénica del Podar Judicial Federal), en
camblo el amparo B6lo eeri promovido por la persona afectada en
su esfera juridica. Adem&s, la resolucidn en el caso de las
controverslas tiene efectos generales, es decir, arga omnam,?3 en
cambio, la resolucién del amparo, como sefialamos p&ginas arriba,
tiene efectos relativos (f6rmula Rejdén, Otero).

Por otro 1lado, 1la lagunda caracteristica nos ayuda a
diferenciar esta garantia constitucional de la facultad de que
tiene el Senado, de acuerdo con el articulo 76 fraccidn VI de la
Constitucién de resolver cuestiones politicas entre los poderas
de un Estado y a la que Jorge Carpizo considera como garantia
constitucional. En efecto, la diferencia estriba en que la
facultad del Senado es sobre materia politica y en camblo en las
controvarsias constitucionales la facultad de la Corte es sobrae
cuestiones juridicas.

Como tercera garantia ase encuentra 1a establecida
originariamente en el pArrafo tercero del articulo 97
constitucional, que concedia a la Suprema Corte de Justicia la
facyltad de realizarxr una investigacién sobre la conducta de algdn
juaz o magistrade federal, algin hecho que constituyera la

violacién de una garantfa {ndividual, 1la violacién del voto

23 Como ee puede ver en el Caso Qaxaca resusito por el pleno da la Suprema
Corte an diciembre de 1932. Cfg., Carrillo Floras, Antonio,
federal y la adminivtracién pGblica, México, PorrGa, 1973, pp 301-303.
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pobiico © algtn otro delito castigado por 1a ley federal.

Para el cumplimiento de esta facultad, 1la Suprema Corte
podia nombrar a algdn ministro, juez de distrito o magistrado de
circuito, o blen designar comisionados especiales; todo ello a
paticién del ejecutivo .aderal, de alguna de las Cémaras del
Congreso o del gobernador de algGn Estado, o bien cuando ealla
misma lo considerare conveniente.

Con 1a raforma publicada en el piario Oficial da 6 de
diciembre de 1977, el p&rrafo terceroc del articulo 97 se
subdividi6é en dos parrafos, por 1o que la mayor parte del
contenido del anterior parrafo tercero pasd al pérrafo segundo,
dejdndose en el parrafo tercero s6lo la facultad de investigacién
de la Suprema Corte en casos de voto pubncu,. cirxrcunstancia que.
se limita a que se ponga en duda le legalidad de todo el proceso
de eleccién de alguno de los poderes de la unidn (se entiende
legislativo y ejecutivo), y los resultados deben hacerse llegar a
los 6rganos compatentes.

Adem&s, se suprimié la posibilidad de que los gobernadores
de los Estados soliclitaran esta investigacién y del mismo modo se
suprimié la referencia a algtn otro delito castigado por la ley
federal.

El sector en el cual puede tener mayor relevancia esta
facultad de investigacién, como sefiala Fix-zmnudio,u as el
referente a la violacién de una garantfa individual respecto de

lo cual debe considerarse, para evitar la concurrencia en el

24 Gfr., Fix-Zamudio, Héctor, "Las garantiae...*, ob. cit., pupra nota 16, p.
102,
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juicio de amparo, que se trata del to de impr a ia de

P

esta Gltima ingtitucién sobre la consumacién irreparable de los
derechos fundamentales.?5

En relacién con la naturaleza de esta garantia, podamns‘
concluir que se trata de un simple procedimiento que bien puede
llegar a constituir un verdadero proceso, de esta manera la Corte
no actda con facultades jurisdiccionales y se realiza una
colaboracién entre varios organismos pGblicos, pues el resultado
al que llegue la Suprema Corte debe turnarse, para su decisién, a
otra autoridad.26

La cuarta garantia constitucional es la institucién procesal
denominada Jjuicio de anmparo, 1la cual representa la mayor
caracterizacién de las garantias constitucionales en México. En
efecto, como gefialamos en los antecedentes, este instrumento fue
concebido como el madio comin de proteccién de los derechos
fundamentales da las personas cuando allos hubieren sido violados
por alguna autoridad ptblica.

De asta manera, el &mbito de proteccién de esta institucién
comenzé por la proteccién de 1los derachos fundamentales,
extendiéndose al control de la constitucionalidad de las leyes y
al control de la legalidad de todo el ordenamiento juridico
mexicano, a través del recurso axtraordinario de casacién (una de

las funciones del ampare), es decir, medlante el reacursc gque

25 Esta posibilidad sc ejercité en 1879 on ol Estado da Veracrur cuando el
gobernador de la entidad habfa ordsnado la ejecucidn, sin previo juicio, de
varias porsonas gfr., Carplzo, Jorge, =La funcién...”, ob. clt, supra nota 19,
pp. 66-72.

26 Cfr., Fix-Zamudio, Héctor, “Las garantias...“, ob. cit., supra nota 16, p.
107.
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examina la legalidad de todos los procesos jurisdicecionales que
desde 1a Constitucisn de 1857, wmediante la interpretacién
artificiosa de los articuleos 14 y 16, venla acontaciendo, cosa
que ne sucedid bajo la vigencia de la Constitucisn de 1824,

Asi las cosas, este instrumento ha tenido una evolucidén
vertiginosa a grado tal que hoy en dia su caracterizacién no deja
de ser compleja. Sin embargo, para efectos de su estudio Fix-
Zamudico ha hecho una divisién del misno en cinco sectores, lo
cual viene a darle una sistemitica més precisa y al mismo tiempo
nos proporciona la pauta para ubicarlo en el derecho comparado.
Los cinco sectores son: el amparc habeas c<orpus o de la libertad,
el amparo contra leyes, el amparo casacién o contra resoluciones
judicialea, el amparo contencioso administrativo y el amparo
social aq’rario.27

Resultaria motivo de otro estudio més prolongado, analizar
la evolucidn que ha tenido cada uno de los sectores del julcio de
amparo, por lo tanto s6lo nos referiremos a las reformas
realizadas a la Constitucién en agosto de 1937 y a las leyes de
amparo y organica del poder judicial federal en enero de 1988, y
que cambian la competencia y naturaleza de nuestro més alto
tribunal.

con estas reformas, en realidad se desvié el rumbo, ya queo
la Suprema Corte venlia funcionando como Corte de casacién, 1lo
cual provocaba en gran medida el rezago que venia padeciendo.

Anteriormente a 1987, hubleron dos intentos por convertir a

27 ¢fr., Fix-zamudlo, Héctor, “Breve lntroduccién...®, ob. cit, pyprs nota 10,
PP. 152 a 167,
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la Corte en el intérprete final de 1a Constitucién. En 1944, bajo
el régimen de Manuel Avila Camacho, se presentd una iniciativa de
reformas al Congreso para gue la Corte conocliera solamente de la
constitucionalidad de las leyes federales y locales, sin embargo
diéha iniciativa no prosfxerb por las objeciones formuladas por la
propia corte,2®

Un segundo intento lo constituyd la iniciativa de reforma
constitucional del saenador Brena Toxred, presentada el 19 da
septiembre de 1959, para que la Corte, con s6lc 11 miembros,
conociera de cuestiones de constitucionalidad, sin embargo, aeste
proyecto tampoco fue uprobadc.zg‘

Las reformas constituciones del 1io. de agosto de 1987 se
complementaron con las corrsspondientes a la ley de amparo y a la
ley orgénica dael poder judicial federal de 5 da enero de 1988 y
que entraron en vigor el 15 de enero del mismo afio.

En forma general los cambios consistieron en 1lo siquiente:
en cuanto al anmparo de dog instapncias 1a resolucibn de juez de
distrito (en primera instancia) podr& ser revisada por la Suprema
Corte ya sea en pleno o en salas, s8i existe un problema de
constitucionalidad. Asi, cuando se impugne en la demanda de
amparc leyes federales o locales, ¢tratados internacionales,
reglamentos expedidos por el presidente de 1la Reptblica y
reglamentos expedidos por los gobernadores de los Estados, por

considerarse directamente violatorios de la cConatitucién, y de

28 Cfr., Fix-zamudio, Héctor, "La justicia constitucional on el ordenamiento
mexicano®, 4

. MBxico, UNAM, 1992, pp. 167-168,
29 Idem, p. 168.
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acuerdo con el articulo B84 fraccidén I,a de la ley de anparo,
cuando se establezca en la sentencia impugnada la interpretncibn‘
directa de un precepto de la Conatitucién federal, se podr&
promover el recurso de revisién ante la Suprema Corte, pere
‘siempre y cuando subsista en el recursc el problema de
conatitucionalidad {artliculo 107 fraccién  VIII inciso a
Constitucional). '

La Corte conocerf en pleno estos recursos de revisién cuande
se trate de la inconstituclonalidad de leyes federales o locales
© tratados internacionales, asi{ como de aquellos amparos en lo;
que se controvierta la invasién de la esfera federal o local
respectivamente (artfculo 11 fraccién V incisos a y b da la ley
org&nica del poder judicial federal). En cambio, conocerdn las
salas cuando se trate de la inconstitucionalidad de reglamentos,
ya fedarales o locales, o bien se establezca la interpratacién
directa de un precepto constitucional (articulos 24, 25, 26 y 27
en gu fraccién I de la ley orginica del poder judicial federal).

Traténdose del amparo de una s0la instancia, las
resoluciones de los tribunales colegiados de circuito podr&n ser
objeto del recurso de revisiéon ante la Suprema Corte de Justicia,
cuando decidan la inconstitucionalidad de una ley o interpreten
directamente un precepto de la Constitucién federal (articulo 107
fraccién IX constitucional y articulos 83 fraccidbn V y 84
fraccién 11 de la ley de amparo).

1a Corte conoceri, en pleno, al igual que en el recurso de
revisisén en el amparo de dos instancias, de la

inconstitucionalidad de 1leyes federales, locales o tratados
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—intéfnacionulea (articulo 11 fraccién VI de 1a ley org&nica del
poder judicfal federal). En cambio, conocerin las salas cuando el
recurso se interponga en contra de reglamentos federales, locales

.o de 1la interpretacién directa de un articulo constitucional
(articulos 24, 25, 26 y 27 en su fraccién II de la ley orginica
del poder judicial federal).

Con estas reformas se puede ver gque la Suprema cCorte
solamente tendr& competencia en materia constitucional, salvo
alguﬁos casos gQue por sus caracteristicas especiales asi lo
ameriten en gque pueda ejercitar su facultad de atracciébn o
avocacién.

En efecto, el articulo 107 constitucional, en su fraccién Vv,
Gltimo paArrafo, en relacién con el amparo contra resoluciones
judiciales o de una instancia, sefiala que la Suprema Corte, da
oficio o a peticién del Tribunal Colegiado de Circuito o del
procurador general de la Reptblica, conocerf& de los amparos que
por sus caracteristicas asf lo ameriten. Por otro lado, el mismo
articule, en su fraccidn VII, segunde péarrafo, sefala lo propio
para el amparo de dos instancias. Esta regulacién constitucional
se desarrclla en el articulo 182 de la Ley de Amparo, en donde se
detalla el procedimiento a seguir para hacer efectiva esta
facultad.

Por su parte, el control de la aplicacién de las leyes
ordinarias o de legalidad, queda en los tribunales colegiados da
circuito (Articulo 107 fraccién V constitucional) y la resoluclién
de estos tribunales no admitir& recurso alguno, salvo los casos

antes sofialados (articulo 107 fraccién IX constitucional).
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Con todo ello, vemos gue 1la Suprema Corte de Justicia de
México se acerca a la concepcién que de tribunal constitucional
hemos sefialado en algunos paises latincamericanos y europeocs,
toda vez que le corresponde ser el intérprete maximo de nuastra.
Constitucisén.

Sin embargo, conjuntamente con el establecimiento de un
tribunal constitucional, debe darse a sus resoluciones efectos
generales, sienpre y cuando se trate del control de
constitucionalidad, pues hemos visto que algunos tribunales
constitucionales conservan la facultad para decidir sobre los
derechos fundamentales mediante el recurso de amparo, caso en el
que la resolucidén presenta efectos particulares.

Pues bien, en el caso de nuestra Suprema Corte de Justicia,
debido a 1la tradicién del amparo y sobre todo del principlio da
relatividad de las sentencias de la misma institucién, en las
reformas de 1987 y 1988 no pudo introducirse, como debié haber
sido, el principio de generalidad de las resoluciones de amparo
trat&ndose de la constitucionalidad de las leyes.

Respecto de la conveniencia o no de la institucionalizacion
de 1la declaracién general se han vertido varias y diversac
opiniones. sSin embargo, hay que tomar en consideracién que
nuestro sistema cuenta ya con la posibilidad juridica de emitir
una declaracién general de inconstitucionalidad, recuérdese que
ese efecto lo tienen las rescluciones que amita la Suprema Corte
en las controversias constituclonales reguladas por el articulo
105 de la Constitucion.

Por otro lado, lo mismo gque acontece con la obligatoriedad
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del precedente en los Estados Unidos, a través del ptare decisis,
sucede tarbién en México en donde el criteric relterado cinco
veces en el mismo sentido constituye Jjurisprudencia obligatoria.
En este supuesto, cuando se promuova un amparo contra un acto
fundado en una ley declarada inconstitucional por 1a
Jurisprudencia o contra la misma ley, el juez deberad aplicar
dicho criterio mediante 1la institucién de 1la suplencia da 1la
queja, con la cual es de suponerse que la resolucién seguiri el
criterjio sustentade en la jurisprudencia. De esta manera, en
lugar de una declaracién general de inconstitucionalidad en
México existe la inaplicabilidad goneral de inconstitucionalidad
aen el caso pendiente de resolucién.

Es m&s, en estricto sentido, dicha jurisprudencia deblera
obligar tambié&n a las autoridades administrativas para gque no
aplicaran una ley a un caso concreto cuando &sta hubiera sido
declarada inconstitucional porgue de no hacerse, se incurre en
ilegalidad.

Sin embargo, nuestra tradici6n no ha evolucionado en este
sentido, a pesar de que constituclonalmente pudiera hacersa.
Piénsese en el segundo pArrafo del articulo 1331 que sefiala a los
jueces estatales la obligacién de arreglarse a la Constitucién
federal, leyes Yy tratados a pesar de las disposicionas en
contrarioc que pueda haber en sus constituciones o leyes locales.

Al respecto ¢l jurlsta Gabino Praqn,’o en una resolucién en

la que participé como ministro de la Suprema Corte, realizé un

J0 Vvéase eu proyacto da gentapcia en
. México, t. IV, nGms. 13 y 14, enero-junio de 1942, pp. 131-
144.
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an&lisis de los articulos 103 Y 133 constitucionalea llegando a
considerar que cuando una autoridad distinta a 1a judicial decide
una cuestién de constitucionalidad sin regular la accibn de otros
poderes, sino su proplo actuar dentro de los limites de sus
facultades, no puede considerarse una invaslién en las facultades
atribuidas al poder judicial.

En este sentido, Antonio Martinez B&ez?1 sostuve y con mucho
acierto que ademd&s de la supremacia contenida en el articulo 133
se encontraba una facultad para que loa jueces prefirieran la
Constitucién federal a su legislacién local. Asi, como el juicio
de amparo es un instrumento gue no puede analizar an forma total
la constituclionalidad de las leyes, los mismes Jjueces con &nimo
de respetar tal control pueden decidir no aplicar una ley que
conslderen inconstitucional. De ser asi, cabria la posibllidad de
que en otra instancia esta declsién pudiera ser objeto de
revisién por la Corte Suprema.

Pues bien, a pesar de todo ello existe bastante reticencia
por dejar esta facultad en manos de los jueces locales y mucho
mis, en las de cualquier autoridad administrativa.

Otra facultad que debiera tener 1la Suprema Corte como
tribunal constitucional, es la praventiva o control previo de la
constitucionalidad de las leyes Y de los tratados
internacionales, atribucién gque se encuentra conferida a algunos

tribunales constitucionales europeos y latinocamericanos. Con ello

31 Véase wu trabajo *“£l indabido monopollio del Poder Judlcial de la Federacidn
para conocer de la constitucicnalidad da las leyes”, Revieta de la Escuela

, Méxicc, t. 1V, nGm. 15, jullo-septliembre de 1942,
PP. 243-253.
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sa podria evitar el alud de juicios de amparo que se promueven a
partir de que una ley entra en vigor, es ejemplificativo a este
respecto 1o gue acontece con las leyes fiscales.

También pudiera analizarse 1la constitucionalidad de un‘
tratado internacional con miras a que al momento de su aprobacién
¥ posterior incorporaciétn &l derecho interno no se le impugne, a
este respecto puede sefinlarse la critica que se ha hecho al
supuesto Tratado de Libre comercio, desde el punto de vista
constitucional.

Como schialamos, hasta antes de 1992 las garantias
constitucionales que consagraba nuestra Constitucién eran las
cuatro anterior.es, sin embargo, con la reforma de 28 da enaro de
1992 se adiciona a 1las antericres 1la Coml_sién Nacional de
Darechos Humanos.

Esta institucién toma como fundamento la institucién del
ombudsman (representante) establecida por primera vez en la Ley
constitucional =sobre Forma de Goblerhio de Suecia de 1809 vy
sustituida por 1la actual de 1974, y a partir de entonces
numercsos han sido los paimes que la han consagrado.

Dicha institucién es un organismo dirigido por uno o varios
funcionarios designados por el poder legislativo, ejecutivo o de
ambos, y cuya funciéon primordial es recibir e investigar
raclamaciones por 1la afectacién de derechos realizadas por
autoridades pGblicas, incluyéndose en esos derechos los
conastitucionales.

Después de realizar la investigacién emitiré una rasolucién

que no posee efectos vinculatorios. Todas las resolucicnas sa
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publican y se informa de su cumplimiento a 1los 6rganos del
gobierno, con la posibilidaa de proponer modificaciones
legislativas para una mejor proteccién de los derechos
fundamentales.32

En México, se pueden cltar como antacedentes de la Comisién
la Procuraduria de Vacinos de Colima, creada por acuerdo del
ayuntamiento de 21 de noviembre de 1983, que tiempo después se
consagr® en la ley org&nica municipal de 8 de dicienmbre de 1984,

El 29 de mayo de 1985 se creS en la UNAM la Defensoria de
los Derachos Universitarios; en septiembre de 1986 la
Procuraduria para la Defensa del Indigena en Oaxaca; en abril de
1987 la Procuraduria Social de la Montafia en Guerrero.

El 14 de agosto de 1988, por reforma a la Ley de
Responsabilidades de los Servidores POblicos del Estado de
Aguascalientes, se creb la Procuraduria de¢ Proteccién Ciudadana,
que guedé integrada a la Secretaria Ejecutiva de la Comisién
Estatal de Derechos Humanos, creada el I7 de junio de 13990.

La Defensoria de los Derechos de Vecinos de la ciudad de
Querétarc sa creé por decreto del ayuntamiento de 22 de diclembre
de 1988 y, por filtimo, el 25 de enero de 1989 se introdujo al
ordenamiento juridico de la ciudad de México, 1la Procuraduria
Social del Departamento del Distrite Federal.33

La Comisién Nacional de Derechos Humanos fue creada

32 ¢fx., Pix-famudio, Héctor, “La Conmtituclén...®, ob. clt., pupra nots i, p.
63. 81 se quiare profundizar mis, se puads consultar en libro de Sonia Venegas
Alvarae, Origen vy devenir del ombudeman, :Yoa inetitucidn encomlable, México,
UNAK, 1988,

33 gfr., Carpiro, Jorga, Qué sa la Comisidn Macional de Durschoa Humanos? en
1a seria [Fplletos, nGm. 90/5, México, CNDH, 19%0, pp. 310-13 y Pix-zamudlo,
Héctor, "La justicia constituclonal...*, ob. cit., sypra nota 28, pp. 156-157.
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originalmente por decreto dal poder ejescutivo federal de 5 da
Junio de 1590 y publicado al dia siguiente an ol Djario QOficial.
En ¢)l mismo se le otorgs a dicho organismo 1a naturaleza juridica
de un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Gobernacién, con
lo cual la anterior Direccién General de Derechos Humanos quedd
integrada a la Comisién.

La Comisién cuenta en la actualidad con un Presidente, un
congejo integrado por miembros gque en la sociedad gozan de
reconocido prestigio, adem8s del Presidente y el Secretario
Técnico; un Seccretario Técnico en apoyo al Consejo y un
Secretario Ejecutivo en auxilio de la Presidencia de la Comisién.

El objetivo principal de este organismo es "“promover y
vigilar ol cumplimiento de la politica nacional en nateria de
respeto y defensa de logs derechos humanos", para lo cual ss& le
otorgan una secrie de facultades.

En la primera etapa de esta organismo sa marcaron como
grandes interrogantes dos cuestiones. Al haber sido creado como
6rganc desconcentrado de la Secretarfa de Gobernacién y con el
objeto de velar por la defensa de los derechos fundamentales que
muchas de las veces son transgredidos por autoridades pdblicas,
la comunidad se cuestioné la autonomia que pudiera tener a este
respecto, sin embargo, en m&s de un afic de labores se puede ver,
a través de sus tres primeros informes presentados
semestralmente, que dicho organismo ha actuado con la mayor
independencia posible, al hacer pGblicas todas las transgresiones
de los derechos humanos realizadas por funcionarics pQGblicos,

algunos de los cuales fueron destituidos.



239

Ahora se pueda daecir que este 6rganc ha ganado su
reconocimiento en la sociedad, lo cual ha permitido
indudablemente que sea la opinién pdblica la directriz de sus
actuaciones.

La segunda gran cuestién a la que se enfrentd este organismo
fue al &mbito de au competencia. Era de esperarse, y asi sucedid,
que hublera incartidumbre en lo que debiera considerarse como
violacién de derechos humanos, para poder acudir a dicho
organismo.

En este sentido dos fueron las acciones a nuestro paracer
correctas que asumié la Comisiédn mediante su reglamento interno,
aprobado durante los dias 18 de Jjunio, 23 y 9 de julio de 1990,
y publicado en el Diarjio Oficial del 1o. de agosto de 1530, en
dicho instrumente fij6 su dmbito de competencia que lo ha venido
delimitando mediante declaraciones al respecto.

Ademids de ello, la Comisi6én cuenta con la estructura para
dar asesoria, en caso de gue no sea competente, a los individuos
que acudan a ella.

La caompetencia de la Comisién, como su reglamento lo sefiala
en su articuloc tercero, se refiere de manera preferente a
violacjones de caréacter administrativo, asl como errores en los
procadimientos y delitos que lesionen a una persona o a un grupo

y hayan sido cometidos por alguna autoridad o servidor pGblico o

34 Tal fue el caso en materia electoral er dondea la Comisién no obstante que
en wu artfcule 4 fraccién III niega wu compatencia en la calificacién de
wlscciones pero la afirma en los casos de violaciOn da garantisa individi
durante los procescs comiciales, se manifesté porque loe procesos electara
sean claros y transparentes y porqua loe resultados da los mismos se anuncien
a la brevadad posible. Véaee o d

Hupanoa. Méxlco, nGm., 90/1, 15 de agosto de 1990, p. 8.
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bien, con su anuencia o tolerancia, o por negligencia imputable a
la misma autoridad o smervidor pdblico.

Esta competencia le da un margen de actividad amplisimo a la
Comisién, pero deja claro que se trata de los actos gometidos pox:-
funcionarios pGblicos en ejercicio de su funcién y no de
particulares.

La Conisiétn no es competente para conocer de sentencias
definitivas (aquéllas que resuelven el fondo dal asunto pero
pueden ser objeto de un recurso extraordinario como el de amparo)
Yy en aspectos jurisdiccionales de fondo, es decir, cuando se
refiera a la valoracibn de los elementos presentados en la etapa
de instrucciétn o a la resolucién de las pretensiones hechas
valer.

Adem&s es incompetente 1la Conisién para conccer de
conflictos, que puedan ser objeto de competencia jurisdiccional,
antre patrén y trabajadores, a menos que haya intervenido alguna
autoridad administrativa y 8se haya vielado algin derecho
fundamental.

Por Gltiso, no tiene competencia 1la Comisién en 1la
calificacién de elecciones, ya que como nuestro sistema electoral
es de autocalificaci6én, le corresponde easa actividad a los
congresos, federal o local y a los 6rganos creados con esa fin.

En cuanto al procedimiento, 1la Comisién pueda actuar a
peticién de la perscna que tuviere conocimianto de alguna
violacién de dereches humanos, sea o© no la directamente
perjudicada, mediante una queja, o bien de oficio.

Una vez admitida la queja se procederd a reallizar la
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investigacién sobre ' la probable viclacién de  derechos
fundamentales, para lo cual la comisién pedird 1la informacién
correspondiente a las autoridades (de no contestar la autoridad
puede -incurrir en responsabilidad) y se allegari de todas 1nsl
pruebas que le ofrezcan las partes y o bien, de las que ella de
oficio recabe.

Hecho lo anterior, la Comision podrd realizar 1las
investigaciones que considere necesarias y posteriormente emitir
una recomendacidn cuyo proyacto eser& alaborado por la Visitaduria
de ese organismo, pues as la estructura encargada de agotar las
instancias anteriores para llegar al proyecto de recomendacién
que se turnard al presidente de la Comisiétn, quien lo aprueba y
lo da a conocer a la autoridad que cometié 1la viclacién de
derachos humanos.

En relacién con las recomendaciones, es conveniente sefialar
que 1las mismas carecen de la imperatividad de 2108 o6rganos
judiciales; adem&s asta es una caracteristica propia de estos
organismos, lo cual ha provacado diversas criticas.

5in embargo, 1la fuerza real de estas recomendaciones se
funda en la publicacién de las mismas, ya sea de manera inmediata
o en el informe poGblico que el Presidente de la Comisién debe
rendir semestralmente al Presidente de la RepGblica, en el cual
sefiala la cooperacién brindada por los organismos pGblicos y
privados asi como al acatamiento a gus_recomendaciones. De esta
manera, a ninguna autoridad o servidor pablico la conviene gue se

conozca ptblicamente su desacato.
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La  evolucién gque ha - tenido este organismo ha sido
vettiqinqsa, pues cuenta ya con una aceptacién general entre la
gociedad  y ahora existe la posibilidad de que obtenga un
reconocimiento a nivel constitucional y muy pronto, come 1lo
sefiala el actual articulo 102, apartado B, el Congreso de 1la
Uni6n, mediante ley, otorgar& a la Comisién la permanencia gque
requiere en su organizaci6n y funcionamiento.35

Decimos que existe la posibilidad, porque de conformidad con
dicha reforma, se establecer&n organismos de proteccién de los
derechos humanos wmediante leyes federales o locales, y la
Comisién Nacional todavia tiene como sustento juridico el haber
sido creada por decreto de'1 Poder Ejecutivo federal. Aden&s,
tomando en consideraci6n que en los articulos transitorios no se
seflalé que mientras el Congreso de la Unién expide una ley por
madlo de la cual la actual Comisién Nacional se transforme o pase
a formar parte del organismo gque la ley establezca, dicha
Comisi6n adn no tiene rango constitucional, ya que pudiera darse
el caso dé que, efectivamente, el Congreso de la Unién expida una
ley en la cual se establezca un organismo con una definicién

distinta a la Comisi6bn Nacional de Derechos Humanos, por ejemplo,

35 El nuavo articulo 102, apartado B, sofiala que "El Congreso de la Unlén y
las legislaturas de los Estados en el Ambito de asus respactivas competencias,
eatablecerin organiamoca de protecciédn de loe Daerechos Humanos qQue otorga el
orden jurfidico mexicano, los gque conocerfn de quojas en contra de actos u
omislones de naturalaza administrativa provenientes de cualquier autoridad o
wervidor pGblico, con excepcidn de los dal Poder Judicial do la Federacién,
que violen estos derechos. Pormularfn recomendaclones pGblicas auténomas, no
y denuncias y quejas ante las autoridadea respectivae.

ganismos no serin competentes trat&ndose de asuntos electorales,
y jurlsdiccionalas.

El organismo que aestablezca @l Congreso de la Unién conocerA de las
inconformidades que se presaenton on relacién con las recomendaciones, acuerdos
u omisiones de los organismom equivalantea da los Estados."
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una Dpefensoria Naciopal de Derechos Humancs, © cualesquiera
otras.

.Ln raforma .al articulo 102, en forma gensral, recoge la
experiencia de la Comisién. Ademis, establece la obligacién de
que las legislaturas de los Estados en su correspondienta smbito,
dentro de un plazo no mayor a un afio, establezcan organismos de
proteccién de derechos humanos, los cualas podr&n ser revisados
en sus recomendaciones, acuerdos u omisiones por 1la comisién
Nacional.

Esta tdltima facultad, indudablemente permitir& que se tenga
un criterio uniforme a nivel nacional en esta materia, sin
embargo, la ley gque reglamente tal organismo debar& tener muy en
cuenta, para evitar que la Comigién Nacional se abrume con un
nfimero excesivo de casos, la facultad de atracciédn o avocacién
con gue cuenta la Suprema Corte de Justicia para conocer de los
asuntos que. por sus caracteristicas especiales asi lo ameriten.

Por Gltimo, en la reforma constitucional que hemos sefialado
se establece que la Comisién Naclonal no puede conocer de los
actos del Poder Judicial federal. Al respecto, algunos miembros
de la Suprema Corte de Justicia han manifestado®® 1la preocupacién
de que la Comisién se erija como supremo poder si llega a conocer
de las decisiones del Poder Judicial; sin embargo, a pesar de
esta renuencia, también se reconoce que existe un campo en el
cual el juicico de amparo no procede, por lo que la Comisién
pudiera actuar en él1.

Por lo tanto, consideramos lo dificil que resulta que la

36 Pariédico H—U-A- México, 2 de marzo de 1992, aacelsn A, p. 11.
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Comisi6n pueda intervenir en cuestionas jurisdiccionales, tomando
en cuenta la serie de recursos procesales internos que existen
para la impugnacién de esas determinaciones judiciales. Ademés,
la idea principal es respetar la independencia dal Poder Judicial
federal como la mayor garantia de la vigencia de nuestro estado
de derecho, como se indicé en 1la iniciativa presidencial para
elevar a rango constitucional la Comisién Nacional de Darechos
Humanos, 37

No obstante, tratindose de la vioclaciédn de los derechos
fundamentales en forma directa, cabe hacer las siguientes
precisiones: Tal como lo indica 1a reciente reforma
constitucional, 1la Comisién no puede conocer de los actos del
Podar Judicial federal que violen 1los derechos fundamentales;
eato se debe a que 1a Suprema Corte cuenta ya coh un
procedimiento investigatorio mediante el cual puede realizar,
funcionando en pleno, una investigacién sobre la conducta de
algin juez o magistrado federal que ‘constituya una violacién
grave de una garantia individual, como lo sefiala la Constitucién
en su articulo 97, p&rrafo segundo, ¥y la Ley Org&nica del Poder
Judicial en su articulo 12, fraccién XXXIV.

Por otro lado, de acusrdo con lo sefialado pAginas arriba y
con el objeto de evitar la concurrencia que pueda llegar a
presentarse con el juicic de amparo, este procedimiento de
investigaciétn tendr& lugar en aquellos casos en que aquél Bea

improcedente, es decir, en la consumaciédn irreparable de 1los

37 Publicada en el periédico Excélmior., Héxico, 21 de novieabre de 1991, p.
42=n.
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derechos fundamentales. En aste sentido, pudiera ser que 1la
Comisién tuviera participacién en esta &rea, 1lo cual, sin
embargo, no es f&cil de determinar.

Por todo esto, es conveniente que se emplece a reflexionnr>
en las relaciones de la Comisién Nacional de Derechos Humanocs Yy
el Poder Judicial federal, pero sobre todo en relacién con el
juicioc de amparo, porque el bien pudiera pensarse en 1la
posibilidad de qua la Comimién gea legitimada (como en al caso
aspaficl) para promover el ijuicio de amparo, y aqul se pudiera
evolucionar en la defensa de los intereses colectives o difusocs,
cuando se tratara de actos de la Suprema Corte de Justicia al
mismo seria improcedente, de acuerdo con el articulo 73 de la Ley
de Amparo, en su fraccién primera.

Por dltimo, la Comisidén ha emprendido una serie de
actividades de promocién y ensefianza, ya que realiza una labor de
difusién bastante considerable sobre todo si tomamos en
consideracién la serie de 1libros, manuales, folletos y danmfs
medios de divulgacién que tienen por objeto crear una verdadera
cultura de los derechos humanos.’®

También deba sefialarse que la Comisién Nacional ha aelaborado
importantes anteproyectos acogidos posteriormente por el
Presidente de la RepGblica y enviados al Congreso de la Unién que
los ha aprobado. En este sentido, la Comisién propuso reformas a
los cb6digos de procedimientos penales tanto federal como

distrital gque fueron aceptadas y a Gltinas tecl';ua presentd

38 ¢fr., Pix-Zamudio, Héctor, "La justicla constitucional...”, ob. cit., guDEA
nota 28, p. 157.
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proyectos de reforma a la ley que crea los conseojos tutelares
para menores infractores en el Distrito Federal Y la ley para
prevenir y sancionar la tortura, ordenamientos estos que fueron
abrogados por 1la expedicién de nuevos textos publicados
respectivamente en el Diarip Oficial de 24 y 27 de diciembre de
1991.
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CONCLUSIONES

Primera. En la Edad Media, si bien existieron documenteos aislados
fque otorgaron ciertos derechos fundamentales a las personas, como
la carta Magna de 1215, no se establecleron garantias sufjcientes
para los mismos. Esta situacién se prolongé hasta el absolutismo
en donde 1la concepcién divina del derecho no permitis que los

monarcas otorgaran mayores prerrogativas a las perconas.

Segunda. La experiencia constitucional en la &poca renacentista
del derecho la marcaron principalmente Inglaterra, Estados Unidos
y Francia. Inglaterra con la supremacfa del Parlaments y la
expedicién de documentos como la Potition of rjghts, el Aureement
of the people, el Xnstrument of goverment ¥y el Bill of righta. En
Estados Unidos ademds de 1la experiancia del movimiento
independentista, sa gestaron los primeros documentos
constitucionales. Francia también sufrit las consacuencias de un
movimiento insurgente en donde las ideas 1llbersles gue 1o
sostuvieron se vieron reflejadas en la universal declaracién de

los derechos del hombre y del ciudadano.

Tercera. En la época del liberalismo, como movimlento precursor
de 1la concepcién del Estado de Derecho, 1la intervencitn del
Estado en la esfera de los individuos aminor® notablemente. Esta
situacién Enmitié a las personas un &nbito de mayor libertad con

la consecuente concepcién liberal de la propiedad.
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Cuarta. La concepcién del Estado de Derecho cambid con el
surgimiento de grupos sociales qua denandaban la intervencién
protectora del Estado, por lo tanto la nocién dal Estado da

Derecho se adjetiv6 con el vocablo social.

Quinta. Las Constituciones se empezaron a crear como instrumentos
especificos de sujecién del poder, sin embargo, con el transcurso
del tiempo se convirtieron en documentes legitimadores de ciertos

gobiernos no democriticos.

Bexta. El1 contenido de las Constituciones, al igual que las
circunstancias que las crearon, han cambiado y en ese rumbo
seguir&n. De @asta manera, el <contenido de las primeras
constituciones de hace dos siglos era principalmente una
declaracién de derechos fundamentales y algunos aspectos de la
organizacisén estatal, hoy en dia, en cambio, las cuestiones
ecanéaicas, sociales y algunos aspectos en raelacisn con el orden

juridico internacional, constituyen su contenido.

Séptima. Las declaraciones de derechos contenidas en 1las
constituciones tienen un significado Jurfdico especifico y
representan los lineamientos generales a seguir en materia de
derechos de las personas, as{ como en las actividades de la

autoridad, por 1lo que no deben ser consideradas como simples

declaraciones.
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Ooctava. El1 papel que desarrollan las Constituciones puede
evaluarse desde tras puntos de vista. En el aspacto histérico las
Constituciones ya cumplieron su funcién de receptéculo de los
derachos fundanentales para lograr su respeto Yy Dpermanencia.
Desde el punto de vista jurfidico la supremacia de las mismas ha
permitido su desarrollo como fundamento de todo el orden juridico
Yy, por Gltimo, y aqui puede ubicarse pr&ctlcamence su papal
actual, deben empezar a caracterizarse como el puente de

transici6n al orden iuridico internagional.

Novena. La defensa de la Constitucién se inteqgqra por todos
agquellos instrumentos juridicos procesales que se han establecido
tanto para conservar la normativa constitucional como para
reprimir su desconocimiento y legrar el desarrollo de las propilaas

disposicicnes constitucionales.

Dégima. La proteccién de la Constitucién, como sector integrante
de la defensa de la misma, se compone por todos aquellos
instrumentos politicos, econémicos, sociales y de técnica
juridica establecidos en la Constitucién para limitar el poder y

evitar la transgresién a la normativa constitucional.

Décima_primera. El segundo sector de la defensa constituclonal,
la garantia constitucional, s8e integra por 1los mecanismos
juridicos de carhcter predominantemente procesal que tienon por

objeto la restauracién del orden constitucional cuando ha habido
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incertidumbre, conflicto o vioclacioén de las normas

constitucionales.

Récina gegunda. La justicia constitucional en tanto sistema guae
permite mantener viva la Constitucién por contener los elementos
procesales para. hacer cumplir 1los mandamientos Jjuridicos
supremos, se integra por tres sectores: La jurisdiceién
constitucional o de la libertad, la jurisdiccién constituclonal

orgénica y la jurisdiccién constitucional trasnacional.

Décima tercera. Exista una vinculacisén muy estrecha entre al
derecho procesal y el deracho constitucional a grado tal que, sin
constituir un- juego da palabras, se habla del derecho procesal
constitucional y del derecho constitucional procesal. La primera
es la rama del derecho que tiene por objeto el estudio de ;os
instrumentos procesales establecidos por la cConstitucién para su
restablecimiento. La segunda, en cambio, es la rama del derecho
que estudia los institutos procesales establecidos en la
Constitucién por la relevancia gue representan, de tal manera que

también son considerados derechos fundamentales.

Décima cuarta. En el derecho procesal constitucional, la accién
mantiene su caricter abstracto y su contenido es una pretensién
de regularidad constitucional. La jurisdicciébn constitucional
ast& representada por aquellos dérganos jurisdiccionales,
judicjales o no, que tienen 1a facultad de resolver litiglos

constitucionales. E1 proceso constitucional, por lo tanto, es el
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conjunto de actos procesales tendientes a la resolucién de una
litis constitucional en donde se entabla una relacién entre las

partes con el jusgador.

Décima __guinta. Existen fundamentalmente dos sistemas da
Jurisdiceién  constitucional, el asustriaco o europes y el
americanc. El1 primero presenta como caracterfsticas ser. un
control auténomo, concentrado, principal, general y constitutivo.
En cambio el sistema americano es un control judieial, difuso,-

inclidental, especial y declarativo.

Décima sexta. Los tribunales constitucionales europeos conocen, de
la impugnacién de las loyes y del recurso que tiene por objeto 1la
proteccién de los derechos fundamentales. Ademis, realizan una
interpretacién o ravisién constitucional preventiva de las leyes
e, inclusive, de los tratados internacionales. En el nombramiento
de sus miembros, cuyc nGmeroc oscila entre 10 y 15, intarvienen
6rqanos de representacién politica(Poder Legislativo) y, en

ocasiones, el Poder Judicial.

Décima séptima. El nlGmero de los integrantes de los tribunalas
constitucionales latinoamericanos es menor al de los integrantes
de los tribunales eurcpeos, pues oscila entre 5 y 1l1l. En su
nombramiento intervienen 1loa tres o6rganos tradicionales del
poder, y an algunos casos intervienen, ademis, los colegios de
abogados (Guatemala), y trabajadores y c<iudadanos en general

(Ecuador) . La competencia de estos érganos sa centra
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fundamentalmente en la impugnacién de las leyes y en el recurso
de amparo. S6lo con dog tribunales (Guatemala y Chile) se
establece el control preventivo de la constitucionalidad de las

leyes y tratados internacionales.

Décima octava. En nuestra evoluciédn histérica, hemos tenido
controles de tipo politico, jurisdiccional, judicial e inclusive
nautro. Sin embargo, hasta 1841 a nivel local y 1847 a nivel
federal, el control de constitucionalidad se centrd en el poder

judicial federal, a través del juicio de amparo.

Décima novena. Las garantias constitucionales en el ordenamiento
juridjico mexicano son: el Jjuicio de responsabilidad de los
funcionarios pGblicos, 1las controversias constituclionales, el
procedimiento investigatorio de la Suprema Corte de justicia, el

jJuicio de amparo y muy recientemente, la Comisiédn Nacional de

Darechos Humanos.

yigésima. Con las reformas constitucionales efectuadas en agoato
de 1987 y las legales de enero de 1988, se le da el carécter de
tribunal constitucional a la Suprema Corte de Justicia. 8Sin
embargo, a pesar de ello, la evolucién que debe tener como
tribunal constitucional no se ha desarrollado completamente, pues
debiera establecerse la declaracisn general de

inconstitucionalidad.
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Yigésima primera. Dentro de 1la evolucién gqgue nuestra Supraema
Ccorte de Justicia debe tener como tribunal constitucional, se
encuentra la facultad preventiva en el control de la

constitucionalidad de las disposiciones juridicas generales.

vigésima__ segunda. La reparacién de 1a transgresién de los
derechos humanos, se ha centrado en el juicio de amparo y en la
Comisién Nacional de Derechos Humanos, organismo este tGltimo que
presenta las caracteristicas de la institucidn escandinava del

ombudsman, adaptadas a nuestra realidad.

vigésima tercera. No obstante que la Comisién Nacional de
Derechos Humanos se cred como un organismo desconcentrado de la
Secretaria de Gobernacidn, es un 6rgano que ha ganado respeto en

1a comunidad y autonomia en sus funcionds.

Vigésima_cuarta. La reforma a la Constitucién federal en su
articulo 102 adicion&ndose un apartado B, le dar&d a la Comisién
Nacional de Derechos Humanos un rango constitucional que 1la
caracterizard como una garantia constitucional. Por otro lado,
dicha reforma propiciara la permanencia que este organismo debis
tener desde Bu creacién y al mismo tiempo permitirid que la ley
constitucional gue al efecto se expida le d& mayor solidez en asu

organizacién y funcionamiento.
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vigésima quinta. Dada la finalidad comGn que presentan tanto el
juicio de amparo como la Comieidn de Darechos Humanos, aerlia

conveniente tratar de armonizar ambas instituciones.
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