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1. Aproximacién al concepto

El vocablo ‘“‘jurisdiccion constitucional” aparece en la lite-
ratura juridica europea del perfodo de entreguerras. Antes, o
no se usaba, o silo era, se hacia de manera comun, indiferencia-
da y sin vinculacién directa con lo que el vocablo en sustancia
expresa: control de normas o supremacia constitucional, cuales-
quiera que sea su naturaleza. Lo cierto es que cuando en 1928
se publican tres trabajos importantes sobre este tépico, ninguno
de sus autores hizo el intento de definirlo ni menos aun de
precisarlo frente a otros andlogos o similares, Mas bien, lo die-
ron como conocido y no necesitado de esclarecimiento. No¢
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estamos refiriendo a Kelsen, a Eisenmann y a Mirkine-Guetze-
vitch. El primero, como se sabe, publicé en ese afio su famoso
ensayo sobre la garantia jurisdiccional de la constitucién en la
prestigiada “Revue du Droit Public et de la Science Politique”;
el segundo con su conocida tesis doctoral sobre la Corte Consti-
tucional austriaca, que lleva como prélogo un breve texto de
Kelsen, y el tercero, que publica, en el mismo nimero de la
“Revue du Droit Public” su ensayo sobre las nuevas tendencias
del derecho constitucional. Pero mientras que el tercero se
refiere a la jurisdiccién constitucional en forma preferente, y el
segundo se concreta mas en lo que denomina “justicia consti-
tucional”, el primero, o sea, el eminente Kelsen, reconocido
como creador del modelo europeo de jurisdiccion constitucio-
nal, usa ambos vocablos como sindnimos; aun cuando en el
desarro]lo de su trabajo insiste mas en el de jurisdiccién consti-
tucional, Esto es, en el padre fundador de esta tendencia euro-
pea, que luego se ha extendido al resto del mundo, los términos
son sinénimos; v Eisenmann, que estudia el primer tribunal
constitucional del mundo, prefiera emplear el de “justicia cons-
titucional’’. El primer problema que se presenta, es, como he-
mos visto, si hemos de emplear ‘“‘justicia constitucional” o
“jurisdiccién constitucional™, puesto que en los padres fundado-
res de la disciplina —si asi queremos llamarlos— se utilizan en
forma indistinta,

Ahora bien, como queda expuesto, los términos antes indi-
cados se empleaban en forma indistinta, a tal punto que en los
tres autores mencionados, y en otros de la post-guerra que son
bien conocidos, habia conciencia de esta sinonimia y esto por
cuanto el término “‘justicia’ tiene en estos autores, y por cierto
que también en Kelsen, el sentido de “‘justicia judicial”, *“‘justi-
cia a través de los tribunales”, o si se quiere, “justicia conforme
al derecho escrito y legislado™. Es decir, justicia real, concreta
a través de tribunales y ordenamientos juridicos positivos. En
ningin momento se pensd que el término “justicia’ ahi mencio-
nado tuviese relacién alguna con la “‘justicia” en sentido axiol6-
gico, estimativo, valorativo o filoséfico. Mal podria usarla en
tal sentido un positivista como Kelsen, quien por lo demas ha
hecho penetrantes analisis en torno a las diferencias existentes
entre ambas. En tal sentido, la sinonimia es perfecta, y clara-
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mente comprensible, Pero aun admitiendo esta sinonimia y
reconociendo que muchos textos juridicos positivos utilizan
esta denominacién (por ejemplo, “garantias de la administra-
cién de justicia”, ‘“Palacio de Justicia”, ‘“‘normas de justicia”,
etc.), sin embargo, por razones de orden practico, ¥ a fin de
evitar imprecisiones, creemos mas adecuado utilizar “jurisdie-
cién”, ya que “justicia’, es en rigor un término filoséfico, mien-
tras que ‘‘jurisdiccién’, es un término netamente juridico y
romanista, Sobre esta base, es preferible emplear el segundo de
los nombrados, por ser a nuestro entender, mas exacto.

La utilizacién de “justicia”, asi como de ““jurisdiccién
constitucional”, fue hecho por Kelsen en el sentido habitual
procesal. Esto es, asi como existia una jurisdiceién civil, una
jurisdiccién penal y una jurisdiccién administrativa, era menes-
foy crear una jurisdiccidn constitucional que resolviese los con-
flictos surgidos en torno a la constitucién, su defensa y su supre-
macia. Para tal efecto, Kelsen, dentro del contexto europeo y
austriaco (soberania del parlamento, separacién de poderes,
estado federal) creyd que lo mas conveniente era crear un 6rga-
no especializado, y no recurrir a los 6rganos ya existentes, y por
es0, sobre la base de la experiencia del Tribunal del Imperio,
concibié este Tribunal Constitucional austriaco, creado en
1919, vy plasmado constitucionalmente recién en 1920, Desde
este punto de vista, la jurisdiccién constitucional era simplemen-
te la capacidad del Estado para resolver litigios presentados por
terceros, que afectaban el ordenamiento constitucional vigente.

2. jdurisdiccién constitucional o justicia constitucional?

Hemos visto en lineas anteriores como los dos vocablos
mencionados fueron utilizados en la década del veinte en forma
simultanea y como si fuesen sinénimos, Todo esto, en funcién
por cierto de los tribunales constitucionales existentes en aquel
momento, el primero de ellos el anstriaco (1919) el segundo el
checoslovaco (1920) y mas tarde el espafiol (1931), que consti-
tuyen, en el periodo de entreguerras, las unicas tres experiencias
de tribunales especializados.

Es evidente que cuando Kelsen analiza y contribuye a crear
ia constitucién austriaca, tuvo muy en cuenta, no sélo la expe-
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riencia del Imperio, sino la tradicién norteamericana de inaplica-
cién de leyes constitucionales, méas conocida como ‘‘revision
judicial” (judicial review), la cual le parecia, por un lado, infe-
rior al proyecto que tenia entre manos y por otro inaplicable a
1a Europa de aquellos convulsos afios. Pero es evidente que Kel-
sen no trabaj6 en el vacio y que no ignord la experiencia ameri-
cana, a la cual por lo demds se hace referencia frecuente en los
textos que analizan esta problematica. En consecuencia, cuan-
do Kelsen quiso denominar en 1928 la experiencia austriaca, no
la llamé revisién judicial (por ser este término ajeno a la tradi-
cibn romanista de Austria y por cuanto el tribunal tenia mayo-
res competencias que la Corte Suprema norteamericana), sino
jurisdiccion constitucional, por cuanto era un Organo especial
con capacidad para pronunciarse sobre los casos litigiosos some-
tidos a su decisidn; decia el derecho, iuris dictio, que tal es el
sentido pristino y etimologico de la palabra jurisdiccion. Pero
Kelsen no fue mas alla de esta simple constatacién, pues como
se ha referido, utiliza también el vocablo ‘‘justicia constitucio-
nal” sin mayores matizaciones.

Mas bien, ha sido en los dltimos lustros cuando se ha plan-
teado el problema de los términos. Por un lado, un sector de la
doctrina ha utilizado ambos conceptos en forma indistinta, y
por otro, otro sector doctrinario ha cuestionado este uso y ha
intentado definirlo y diferenciarlo. Veamoslo con detalle.

Determinados sectores (europeos y latinoamericanos) usan
ambos términos en forma indiferenciada sin mayores consecuen-
cias. Algunos prefieren utilizar “justicia’, otros, *jurisdiccién
constitucional’,

Pero hay quienes utilizando un concepto, lo fundamentan
y expresan su preferencia por uno de ellos en desmedro del
otro. Asi, ciertos autores estiman que es preferible utilizar justi-
cia, y otros se inclinan por el de jurisdiccion, con argumentos,
por ambas partes, mas o menos plausibles.

El problema surge cuando se hacen analisis mas hondos y
se plantean argumentos de mayor peso. Asl por ejemplo, Héc-
tor Fix-Zamudio, en 1968, en la linea de Jerusalem y de otros
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autores, seflalaba que preferia la denominacién de “justicia
constitucional”, por dos motivos fundamentales; uno de ellos de
orden filosdfico, otro de orden juridico. El de orden filoséfico
es sumamente sugestivo, pues sefiala que la supremacia y defen-
sa constitucional persigue la consecucién de determinados valo-
res que estan por encima del ordenamiento juridico positivo, a
los que el hombre no debe estar ajeno. El segundo argumento
es de orden juridico; asi,-Fix afirma que en realidad la “justicia
constitucional” es el conjunto de procedimientos de cardcter
procesal, por medio de los cuales se encarga a determinados
organos del Estado, la imposicion forzosa de los mandamientos
juridicos supremos; vision amplia y eldstica; mientras que la
“jurisdiccién constitucional” es mas reducida, pues sdlo existe
en rigor cuando hay Organos especializados para su aplicacién.
Con este argumento, que luego ha retomado en escritos poste-
riores (y que desarrollan otros autores, como Jesis Gonzalez
Pérez) en los Estados Unidos, no habria en propiedad una juris-
diccién constitucional, la que sdlo existiria en los paises con
tribunales constitucionales. La existencia de la jurisdiccién
constitucional, en consecuencia, esti determinada por el érgano
‘¥ no por ia materia en cuestién.

Aun cuando el argumento es de importancia, no participa-
mos de él. En efecto, consideramos que la jurisdiccién constitu-
cional es fundamentalmente la capacidad de los organos del
Estado (no importa cudles) para pronunciarse sobre temas cons-
titucionales v que sus decisiones sean de caracter vinculante. De
lo contrario, podriamos llegar al absurdo de considerar a los Es-
tados Unidos, a Meéxico o a la Argentina, como ‘paises en los
cuales no existe una jurisdiccion constitucional, lo cual es algo
que no resiste al menor analisis.

En consecuencia, optamos por el empleo de *“‘jurisdiccion
constitucional”, por ser mas técnico, mas preciso, y menos suje-
to a imprecisiones filosoficas que solo darian lugar a discusiones
interminables. Y creemos que ésta existe cuando tenemos mate-
ria constitucional, resguardada por 6rganos comunes o por orga-
nos especializados.
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3. Jurisdiccién constitucional y Derecho Procesal
Constitucional

El término *‘jurisdicciébn constitucional’, o su equivalente
“justicia constitucional” empezd a ser usado desde un primer
momento para afirmar la idea de que era factible que alguien
(un organo) controlase la constitucionalidad de las normas o de
los actos inconstitucionales de autoridad o particulares, Es de-
cir, frente al dogma de la soberania del parlamento y de laley,
era menester afirmar que alguien fuera de ese érgano, pudiese
controlarlo. Y controlarlo era fundamentalmente pronunciarse
sobre una conducta determinada, y eso era precisamente la juris-
diccion, y si el tema era constitucional, entonces el concepto en
juego era necesariamente una jurisdiccién constitucional,

Ahora bien, el ejercicio de esta jurisdiccibn por parte de
tribunales especiales, asi como por tribunales comunes (como es
el caso sobresaliente de los Estados Unidos de América) origina,
casi sin quererlo, determinados problemas vinculados con las
acciones, los derechos en juego, los magistrados, etc. Esto fue
lo que z la larga motivd el hecho de que se pensase de que lo
que inicialmente era un simple reconocimiento de facultades
jurisdiccionales, conducia al fin y al cabo a la creacién de una
nueva rama o disciplina juridica, gue precisamente se encargase
de dar cuenta de toda la problematica teodrica surgida a raiz de
la creacién, por asi decirlo, de esta jurisdiccién constitucional.
Fue asi que en la década de los cuarenta, el eminente procesalis-
ta espafiol, pero afincado en América por mas de 30 afos, Nice-
to Alcala-Zamora y Castillo, llegd a calificar a Kelsen, como el
fundador de una nueva disciplina; el derecho procesal constitu-
cional, con fecha precisa: 1928, Esto es, el desarrollo de una
facultad jurisdiccional conllevaba, inevitablemente, a una nueva
rama juridica, en este caso, procesal, Ahora bien, esta rama
juridica, de origen recentisimo, no ha tenido hasta la fecha desa-
rrollos tedricos satisfactorios, no obstante la existencia de algu-
nos y bien documentados estudios surgidos a su alrededor. Si
bien en el mundo de la praxis la disciplina avanza a pasos agigan-
tados —como lo demuestra la legislacion y la jurisprudencia de
los Gltimos afios— son muy pocos, y todavia no definitivos, los
ensayos que se han enderezado a perfilar tedricamente esta nue-
va rama juridica, lo que al parecer tqdavfa demorara.
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Advirtamos por lo pronto, que a nivel de uso generalizado,
las expresiones jurisdiccion constitucional y derecho procesal
constitucional, se emplean como sinénimas. Dentro del primero
se analizan o estudian todos los conceptos gue en rigor son pro-
pios del segundo, ¥ a su vez, el segundo absorve sin inconvenien-
te alguno los problemas del primero. En consecuencia, tendria-
mos un sentido estricto de jurisdicciébn constitucional y un sen-
tido amplio. En sentido estricto éste se limitarfa a la capacidad

de pronunciarse que tienen determinados organos sobre proble-
mas constitucionales; en rigor, nos limitariamos practicamente a
los procesos constitucionales. En sentido amplio, consideraria-
mos a la jurisdiccién constitucional como equivalente al derecho
procesal constitucional, sobre cuyo contenido hablaremos mas
adelante.

4. Derecho procesal constitucional: ;procesal o
constitucional?

Un amplio debate ha provocado la ubicacion de esta nueva
disciplina, ya que mientras unos consideran que es procesal,
otros estiman que es constitucional; a su vez, otros la conside-
ran como disciplina mixta o hibrida (Sagiiés) y por fin hay quie-
nes sorteando esta dificultad al parecer insuperable, confiesan la
existencia de dos disciplinas; por un lado el Derecho Procesal
Constitucional {que seria coto de los procesalistas) y por otro el
Derecho Constitucional Procesal (que seria una materia consti-
tucional). Deniro de esta linea Fix-Zamudio ha senalado que el
primero estudia los instrumentos procesales y el segundo las ca-
tegorias o bases del proceso constitucional.

El primer problema que salta a la vista, es que la discipli-
na nueva a la que nos estamos refiriendo, es en rigor una crea-
cién de juristas, que no son precisamente procesalistas. Los tres
autores a los que nos hemos referido anteriormente son consti-
tucionalistas acreditados {Mirkine-Guetzevitch), o son constitu-
cionalistas que combinan sus actividades con otros sectores,
como puede ser el derecho internacional o la filosofia del dere-
cho (Kelsen y Einsemann)., En consecuencia, pareceria ser que
todo esto es en rigor propio de los constitucionalistas y de nadie
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mas. Desde este punto de vista, mas correcto ser{a llamarlo
Derecho Constitucional Procesal,

Pero por otro lado, el estudio de la jurisdiccién constitu-
cional en sentido amplio (o sea del derecho procesal constitu-
cional) ha hecho sus avances sustanciales por obra especial de
los procesalistas. Asi en efecto, fue Calamandrei quien hizo las
mas sagaces observaciones sobre la naciente disciplina, y 1o rei-
terd Mauro Cappelletti, que desde hace mas de treinta afios publi-
ca estudios medulares sobre esta disciplina. Por otro lado, y ya
en nuestra America, fue el eminente Couture quien en 1946 ini-
cio la publicacion de sus primeros trabajos sobre esta area; lo
mismo hizo desde Mexico Niceto Alcala-Zamora y Castillo; y
luego su discipulo Héctor Fix-Zamudio, quien es fundamental-
mente un procesalista, y que en los altimos anos se ha converti-
do en el vocero mas calificado sobre esta problemética en el
mundo de habla hispana. Por otro lado, no es un misterio para
nadie que todo proceso —y lo son el recurso o accion de incons-
titucionalidad, los writs sajones (incluyendo el de habeas corpus,
de tanta trascendencia en América Latina), el amparo, etc.— son
instrumentos procesales, y para entenderlos hay gue tomar en
préstamo conceptos gue maneja la ciencia procesal desde hace
décadas. Esto es, nos encontramos con procesos que solo se en-
tienden desde ese punto de vista, y en consecuencia, tanto el
proceso constitucional, como el proceso civil o el penal, s6lo se
comprenden, como siendo partes integrantes de una teoria gene-
ral del proceso (como lo han recordado Carnelutti y reciente-
mente Alcala-Zamora y E. Véscovi). La conclusién parece apun-
tar a que estamos ante una disciplina procesal.

Por el contrario, y retomando el punto, debemos mencio-
nar que a fin de que esta disciplina pueda existir, es menester la
existencia de un texto constitucional, el cual debe consagrar,
grosso modo, los derechos fundamentales de la persona y la
organizacién y funcionamiento de los poderes del Estado. Ade-
mas, para que sea factible la jurisdiccién constitucional en
estricto sentido, deben existir instrumentos protectores —en
rigor, garantias constitucionales— que surjan del mismo texto
constitucional, como pueden ser el habeas corpus, el amparo, el
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recurso 0 accidon de inconstitucionalidad, el mandato de seguri-
dad, etc. Si estas acciones no estuviesen consagradas en la cons-
titucion politica de cada Estado, no serian en realidad acciones ¢
procesos constitucionales, sino civiles, penales o administrativos.
Ademas, es un hecho publico y notorio que los constitucionalis-
tas, por lo menos en el mundo hispanico, son los que mas han
escrito, y con mas detenimiento, sobre estas acciones protecto-
ras, en especial, sobre el habeas corpus, el amparo y el mandado
de seguranga.

En fin, lo cierto es que estos temas son abordados tanto
por los procesalistas, como por los constitucionalistas. Pero tra-
tindose de normas de caracter adjetivo.y accesorio (esto es, no
son de orden sustantivo), siendo ademas procesos que se venti-
lan ante tribunales, sean especiales u ordinarios, debemos llegar
a la conclusion ineludible de que el Derecho procesal constitu-
cional, es sin lugar a dudas una disciplina procesal. Que para
efectos practicos los procesalistas le presten poca atencién (no
obstante que los términos son estrictamente procesales) y que
sean los constitucionalistas los que més tiempo le dediquen, es
prueba tan solo del estado embrionario de la disciplina, cuya
precariedad es por todos conocida. A la larga, seran los proce-
salistas, bien adentrados de la problematica constitucional, los
que se dediguen mas extensamente a ella, aun cuando los cons-
titucionalistas, no puedan olvidarse tampoco de esta tematica.
En fin, en el actual estado de cosas, y vista la practica imposibi-
lidad de separar ambas disciplinas —procesal y sustantiva— no
gueda méas remedio que la colaboracion estrecha entre ambos
cultores, siendo por ello necesario el cultivo de la interdiscipli-
nariedad. Esto no impide la obligacion del constitucionalista de
seguir su andlisis y estudio, ayudado por los modernos avances
de la doctrina procesal, en tanto y en cuanto la disciplina sea,
como hasta ahora, un conjunto vacilante y todavia no muy arti-
culado de principios generales.

Asi como en un principio el derecho procesal civil no se
deslindaba del derecho civil en forma clara, asi en la actualidad
el derecho procesal constitucional no se desliga del todo del
derecho constitucional, 1o que todavia, por lo que parece,
demorara algin tiempo.
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No creemos, eso si, en la existencia de dos disciplinas, un
Derecho procesal constitucional y un Derecho constitucional
procesal, porque aparte de parecer un juego de palabras, daria a
entender la existencia de dos disciplinas con un mismo cbjeto,
lo cual desde un punto de vista epistemolégico, no tiene senti-
do. La existencia de categorias procesales insertas en la Consti-
tuciéon no hace mas que confirmar el caracter fundante y global
de la Carta Politica, y no puede justificar el nacimiento de una
nueva disciplina,

5. Contenido del Derecho procesal constitucional

En sentido amplio, creo que el contenido o capitulos prin-
cipales de esta nueva disciplina, podrian ser los siguientes:

a) durisdicecién: aqui tenemos un desarrollo similar al que se
observa en la teoria general del proceso, o sea, se conside-
rara, segin indica Couture, como la funcién piblica reali-
zada por 6rganos del Estado con las formas requeridas por
la ley, en virtud de la cual, por acto de juicio, se determina
el derecho de las partes, con el objeto de dirimir sus con-
flictos y controversias de relevancia juridica, mediante
decisiones con autoridad de cosa juzgada, eventualmente
factibles de ejecucién. Esta demas afiadir que el conflicto
0 caso en cuestidn debe ser de relevancia constitucional.

b) Garantias constitucionales: son los instrumentos protecto-
res que figuran en el ordenamiento constitucional, como
pueden ser el habeas corpus, el mandato de seguridad, el
juicio o recurso de amparo, la accidn o recurso de incons-
titucionalidad, el recurso extraordinario, etc. La concep-
cién clasica, todavia vigente en algunos textos constitu-
cianales, confunde los derechos con las garantias; es conve-
niente tener presente que lo que algunos textos {como el
argentino, el mexicano, ete.) llaman garantias constitucio-
nales, son en realidad derechos; garantias son tan solo los
instrumentos procesales protectores para la defensa del or-
denamiento constitucional.

c¢) Proceso: es el desarrollo o secuencia de actos con el objeto
de resolver frente al érgano jurisdiccional, un conflicto con
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el objeto de hacer valer determinadas pretensiones. La
caracteristica fundamental del proceso constitucional es
que, si bien sigue las huellas maestras del proceso en gene-
ral, tiende a una mayor agilidad, a ser mas expeditivo y
con efectos de mayor relieve. Se trata, sin lugar a dudas,
de un proceso de caracter pablico sui generis, que sin em-
bargo leva un petitorio, actos de las partes, prueba y sen-
tencia,

d) Organos constitucionales: se trata de entidades investidas
de poder por el ordenamiento juridico y que realizan la la-
bor tuitiva propia de este proceso. Muchos autores se incli-
nan por denominar a este apartado, como “‘De la magistra-
tura”, ya que son los jueces (ordinarios © especiales} los
que en la mayoria de las veces se encargan de las tareas ba-
sicas de la jurisdiccion o control constitucionales. Sin em-
bargo, preferimos la denominacién mas genérica de orga-
nos, pues con etlo incluimos también a organos politicos
{Congreso, Parlamento, ete.) que en muchos lugares tienen
esta tarea, y también porque existen 6rganos (como el
Consejo Constitucional francés) que son mas politicos que
jurisdiccionales.

6. Sistemas de jurisdiccion constitucional

El ejercicio de la jurisdiccion constitucional, que implica el
pronunciamiento sobre asuntos o cuestiones constitucionales,
no es unico ni univoco; varia de acuerdo a los paises y a sus res-
pectivas tradiciones. En términos generales, podemos sefalar
que existen tres grandes sistemas a nivel mundial, como bien lo
han aclarado Cappelletti y Fix-Zamudio; que por comodidad
pueden ser llamados ‘“‘americano”, “austriaco” y “politico”. En
términos muy gruesos se llama sistema americano al que existe
en los Estados Unidos y que se remonta a 1803, cuando el
famoso Juez John Marshall, en célebre sentencia, sefialdé que la
Corte Suprema de la Federacién podia anular o dejar sin efec-
tos, una ley inconstitucional. Senté asi el principio, que se
desarrollaria en forma muy paulatina pero segura, de que el Po-
der Judicial, y en consecuencia cualquier juez, podia anular,
dejar sin efecto o desaplicar una ley, si es que se consideraba
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que la norma colisionaba con la Constitucién. Este sistema tie-
ne la particularidad de llamarse difuso {por cuanto cualquier
juez puede conocer de él), incidental (porque el pronunciamien-
to constitucional se hace a partir de la existencia previa de una
cuestion judicial), y de alcance relativo (pues en principio sélo
alcanza a las partes, lo que se ha relativizado mucho por el pecu-
liar funcionamiento de la judicatura americana y por el princi-
pio de stare decisis). Este sistema, si bien nacido en los Estados
Unidos, tuvo amplia acogida en la América Latina, y asi se
extendi6é gradualmente en nuestro continente, con desarrcllos
vertiginosos sobre todo en Venezuela, Argentina v Colombia,
que llegaron (sobre todo los dos primeros, y desde el siglo pasa-
do) a controles muy perfeccionados de jurisdiccidén constitucio-
nal, sin descontar por cierto la experiencia mas que centenaria
del amparo en México.

Un segundo sistema es el denominado kelseniano, austria-
€O O europeo, segiin se quiera resaltar al padre de los tribunales
constitucionales, al pais que le dio origen y en donde tuvo un
desarrolio singular, o al continente que lo ha hecho suyo y le ha
dado amplia difusién (lo que se refiere, por cierto a la Europa
continental). En fin, este sistema, cominmente llamado euro-
peo, se caracteriza por tener 6rganos especializados, que son los
llamados tribunales constitucionales, o corte constitucional, o
consejo constitucional, todos de muy diversa trayectoria y
caracteristicas, y que funcionan bajo las antipodas del modelo o
sistema americano, pues no son difusos sino concentrados (pues
sblo el o6rgano calificado para hacerlo tiene la facultad jurisdic-
cional a que nos estamos refiriendo); es de caracter sustancial,
pues hay acciones directas ante el tribunal, sin necesidad de cau-
sa 0 juicio previo, procediendo incluso controles abstractos de
constitucionalidad, y por otro lado, sus efectos no son limita-
dos a las partes, sino de alcances generales, de naturaleza abroga-
toria. Si bien nacido en Europa, este modelo de tribunales espe-
ciales ha trascendido incluso a América (como es el caso de Gua-
temala, Ecuador, Chile y Pert) y a ciertos paises comunistas
(Yugoeslavia, Checoslovaquia y Polonia),

Finalmente, existe el llamado “modelo” o ‘“‘sistema politi-
co”, que es aquel que confia el control o salvaguardia de la
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constitucién, a un érgano netamente politico, como es conside-
rado, por ejemplo, el legislativo, Este modelo, nacid, en rigor,
con la Constitucidon estalinista de 19386, y luego lo han seguido,
casi al pie de la letra, los deméas paises comunistas, con las
ausencias y matizaciones que nunca faltan. En realidad, si bien
es hoy el modelo caracteristico de los paises comunistas (Euro-
pa del Este), tuvo su origen en la Francia revolucionaria del siglo
XVIII (de donde fue tomada) y hoy tiene expansion en areas
bastante alejadas, como es e] caso de Cuba.

Como facilmente puede colegirse, los tres modelos o siste-
mas son productos histéricos, y en cierto sentido se justifican
dentro de una determinada coyuntura o circunstancia histdrica,
juridica y politica. Creemos que el modelo politico, no es en
realidad un sistema que pueda considerarse realmente efectivo,
toda vez que es muy dificil pensar que un organo legislativo,
que es de naturaleza politica, pueda, por ejemplo, anular por
inconstitucional una ley que el mismo érgano ha sancionado.
En elemental sentido de solidaridad o espiritu de cuerpo lo
impide, no sélo en paises de la 6rbita comunista, sino incluso en
paises con legislacion de signo opuesto. Existe un consenso en
considerarlo como sistema, pues asi funciona y asi es proclama-
do por sus autores; pero no por ello debemos dejar de anotar sus
serias deficiencias.

En cuanto a los otros dos sistemas, el austriaco y el ameri-
cano, es dificil decir una palabra definitiva sobre ellos. Cuando
en 1942 Kelsen hizo un balance entre el sistema americano (que
él ya conocia muy bien, pues residié en los Estados Unidos des-
de 1940 hasta su muerte acaecida en 1973) y el sistema austria-
co, que é] contribuyd a crear, llegd a la ineludible conclusién de
que el austriaco era superior. Y es posible que asi lo sea, desde
un punto de vista marcadamente doctrinario. Y por eso es que
en los congresos dedicados a este tema, los juristas, encandila-
dos, se inclinan por el sistema austriaco, por ser mas nitido y de
mayor consistencia tedrica. Pero es evidente, que desde un pun-
to de vista practico, el llamado sistema americano tiene sus vir-
tudes, como lo demuestra, con creces, la experiencia judicial de
los Estados Unidos (que es sin lugar a dudas una de las més im-
portantes del mundo actual) y en la América Latina, los casos
de México, Colombia y la Argentina,
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7. Sectores de la jurisdiccion constitucional

Si consideramos el amplio espectro de la jurisdiceién cons-
titucional, podemos llegar a la conclusién de que esta existe des-
de 1803, cuando en forma oficial, la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos expresa que €l Poder Judicial estd en condicion de
declarar que una ley es inconstitucional porque colisiona con la
norma fundamental. Esto hizo que durante todo el siglo XIX y
gran parte de los primeros anos del siglo XX, se considerase que
el aspecto central de la jurisdiccion constitucional estuviese
dedicado al control de la constitucionalidad de las leyes y demas
normas de rango inferior. Solo con la creacion de los tribunales
constitucionales en la década del 20, y luego con la creacién del
Tribunal espaficl en 1931, se insin(a, aun cuando timidamente,
que el Tribunal debe tener ademas otras funciones, todas ellas
vinculadas con el ejercicio del poder, y ademas algunas vincula-
das con ia proteccién de los derechos fundamentales, derechos
humanos o derechos de la persona (que por lo demas, tiene
antecedentes mas remotos), lo cual se acelera de manera especial
a partir de la segunda post-guerra. Mas recientemente, en espe-
cial en la década de los afios sesenta, con los movimientos de
integracién europea, primero, y latino-americanos, después, se
iniciaria otro centro de gravedad en torno a los posibles conflic-
tos que existirian entre las normas constitucionales (de derecho
pablico interno) y las normas de cardcter comunitario (Comu-
nidad Economica Europea, ALADI, Pacto de San José, etc.) y
las de orden internacional (Naciones Unidas, etec.). Ha habido,
pues, un desarrollo lento, pero seguro, en torno a los centros de
interés de la jurisdiccion constitucional, que parte del control de
las normas, pasa por la defensa de los derechos humanos hasta
llegar a los niveles comunitarios e internacionales de estos nlti-
mos afios. De esta suerte, Cappelletti y Fix-Zamudio, los maes-
tros que aqgui seguimos, han visualizado la existencia de tres
grandes sectores, que son los siguientes:

— Jurisdiccidon constitucional de la libertad (o de las liberta-
des, como originalmente lo proclamé Cappelletti),

—  Jurisdicciébn constitucional organica (control de normas,
ete.),
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—  dJurisdiccion constitucional comunitaria e internacional (o
simplemente transnacional).

De todas ellas, como queda dicho, la mas antigua es la
segunda, la Gltima es la mas reciente y en cierto sentido es una
variante de la segunda, y la primera es quiza la de mayor conte-
nido vital y axiolégico en los tiempos que vivimos.

8. La jurisdiccion constitucional como
objeto de estudio

El contenido del derecho procesal constitucional ha sido y
sigue siendo objeto de los estudios mas dispares, muchas veces
bajo este rotulo, y mas reiteradamente con el de “jurisdiccitn
constitucional”. En efecto, desde que finalizd la segunda gue-
rra mundial, v mas en concreto desde fines de la década del cin-
cuenta y principios de los ahos sesenta —treinta afios mas o me-
nos— el interés por estos temas se ha incrementado. Por cierto
gue ya existia una numerosisima literatura en habla inglesa so-
bre los famosos writs, en especial el de Habeas Corpus, asi como
sobre el Amparo en México {desde el siglo pasado), y en la
Argentina (en especial desde 1957, en que fue creado pretoria-
namente) sin contar las publicaciones en revistas especializadas.
Pero también la problematica en si, mas conocida como ““juris-
diccidén constitucional”, ha sido abjeto, en todos los idiomas, de
cursiilos, de nimeros monograficos de revistas (e inclusc de una
especializada Annuaire International de Justice Constitutionelle,
desde 1985), de libros colectivos, de congresos, y aun de cite-
dras (aun cuando esto estaba reservado, hasta fecha muy recien-
te, al curso de “Amparo” que dictan las universidades mexica-
nas). Asi, hay que destacar que en 1961, por vez primera en el
mundo se reunié un congreso en Heidelberg, para analizar la
jurisdicciéon constitucional en el mundo actual, cuyas actas,
lamentablemente, no han sido traducidas, y estan en consecuen-
cia fuera del alcance de la mayor parte de los estudiosos. Pero
aspecto importante es mencionar que en 1977, en Sochagota,
Bogota (Colombia) se realizé el Segundo Coloquio [beroameri-
cano de Derecho Constitucional, que congregd a un selecto y
representativo nimero de constitucionalistas de América y
Espaiia, para tratar en exclusiva y profundidad, tan apasionante
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tema. Quien analice las ponencias, recientemente publicadas
por la Universidad Externado de Colombia, podri ver esa toma
de conciencia y la variedad de enfoques, de innegable mérito
por cuanto en esa época se vivia en incertidumbre en varios pai-
ses de Ameérica sometidos a dictaduras, y porque ademas resulté
ser el primer esfuerzo sistemitico, aun cuando de naturaleza
corporativa, que analiz6 esta problematica en el mundo de habla
hispana. Poco después se sancionaron Constituciones importan-
tes que realzaron, sin lugar a dudas, el importante aspecto de la
jurisdiecién constitucional, como lo fueron la Constitucién
espanola (1978); la ecuatoriana (1978), la peruana (1979) y la
de Guatemala (1985).

9. Breve referencia al modelo americano

El modelo americano se caracteriza por lo que se conoce
como revision judicial (judicial review), que se inicia, como ya
se ha apuntado, en 1803 con el famoso caso Marbury vs. Madi-
son. En esta oportunidad, el raciocinio de Marshall fue muy
claro: o la Constitucion era una ley como cualquier otra, o era
una ley superior a las demas. Si era lo segundo, no habia mas
remedic que preferir la Constitucion; si era lo primero, 1a Cons-
titucién era entonces un intento inatil por detener un poder de
por si indetenibie. Y si al poder habia que detenerlo, alguien lo
tenfa que hacer. Y ese alguien, no era mas que el Poder Judicial,
que precisamente tenia la funcion de declarar el derecho en los
¢asos en que los particulares les llevasen conflictos para que diri-
miesen sobre eilos. Bien es sabido que el moévil que llevé a Mar-
shall a tal declaracién, fue netamente politico, pues de esa
manera evité un enfrentamiento frontal con el nuevo Presidente
Jefferson. Pero eso no le impidié dar tal descomunal salto y
crear una institucién que por encima de diversas vicisitudes
—especialmente la sufrida por la Corte en época de Roosevelt—
se ha afirmado como un érgano de importancia vital para el pue-
blo norteamericano, como lo demuestra la nueva era gue inau-
gurd el Juez Earl Warren (1953-1969). Ahora bien, es impor-
tante mencionar ciertos principios interpretativos que la Corte
Suprema ha ido elaborando en las ultimas décadas, que de por
si son muy importantes. Entre ellos, podemos retener aquellos
que se consideran bdsicos y pacificos, como son: a) las opinio-
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nes de la Corte no se emiten en abstracto o en via de hipotesis,
sino inicamente sobre casos concretos; b) no se deciden cuestio-
nes constitucionales, salvo que asi sea solicitada expresamente;
c) las cuestiones constitucionales se haran tan sélo si el caso
expresamente asi lo requiere; d) el argumento constitucional no
sera utilizado cuando exista otro argumento legal que pueda em-
plearse con igual fin; e) si es inevitable pronunciarse constitu-
cionalmente, se hara teniendo como presuncién la constitucio-
nalidad de la ley; f) sin embargo, la hipétesis de la constitucio-
nalidad, no entra en juego si de por medio se encuentra la defen-
sa de los derechos humanos (civil rights), porque son materia
preferente (preferred position),

A partir de la Corte Warren, que ya hemos mencionado, se
inicié en los Estados Unidos un acento cada vez mas marcado de
pronunciamientes judiciales en favor de los derechos humanos,
esto es, de pronunciamientos que privilegiaban este sector de la
jurisdiccién constitucional norteamericana, Esto se hizo mas
notorio en el caso de las minorias de color o étnicas, como son
los grupos negros y los grupos minoritarios de origen latino (en
especial mexicano y portorriquefio). Igualmente en la década de
los afhos sesenta, la Corte replanted el problema de las “‘cuestio-
nes politicas”, que todavia se observa en otros paises, como es
la Argentina.

Conviene no olvidar, que con independencia a lo anterior,
aun cuando con menor espectacularidad, funcionaba desde la
época colonial, la protecciéon de la persona por medio del auto o
mandato de habeas corpus (writ of habeas corpus), que tiene
gran cantidad de variantes, de los cuales en la.actualidad solo
importa el conocido como habeas corpus ad subjiciendum. En
términos generales, el habeas corpus es un mandato para sacar a
alguien de la cércel, pero también lo es para llevar a una persona
de un lugar a otro, subirlo de una instancia a otra e incluso para
ingresarlo a la cédreel, aun cuando lo sea legalmente. Aparte de
este writ, que aparece, segun dan cuenta los principales historia-
dores ingleses, en la Inglaterra medieval del siglo XII (aun cuan-
do solo se formalice, por ley expresa, en el siglo XVII, lo que ha
inducido a algunos a errar sobre su fecha de origen), existen en
el ordenamiento americano, heredados por cierto del sistema
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juridico inglés, toda una gama de writs que tienen una venera-
ble antigiiedad, y que son utilizados con la misma intensidad y
vigor. Entre ellos los mas importantes son el mandamus (que es
una orden que se solicita al Juez para dirigirla a un funcionario
publico para que cumpla sus funciones, que es precisamente lo
que arguyd Marbury en el famoso caso de 1803); el certiorari
(que es un recurso judicial para corregir un error judicial, lo que
en el fondo constituye practicamente una apelacién); el prohi-
bition (que pretende prohibir determinada conducta, y es diri-
gido por un juez a otros jueces o funcionarios); el quo warranto
{mediante el cual se pide a la autoridad examinar el titulo de
quien pretende asumir determinado cargo), etc. Es decir, aun
cuando en forma desfasada y bastante desordenada, en el siste-
ma judicial norteamericano existen los elementos bésicos para
poder resolver (en Gltima instancia por la Corte Suprema Fede-
ral), todos los sectores de la jurisdiccion constitucional, en for-
ma efectiva y admirable, como lo han sefialado sus estudiosos,
en especial los extranjeros.

Para la América Latina el modelo americano fue decisivo
por varias razones. Entre ellas sefialemos que los Estados Uni-
dos de Ameérica fue el primer pais que se libré mediante hechos
de fuerza, de la tutela hegeménica de una gran potencia, como
era Inglaterra; ademas fue el primer paifs que tuvo, formalmente,
una Constitucién escrita; por Gltimo, fue en su momento el que
ofrecia, mediante la judicial review y el instituto del habeas cor-
pus, dos instrumentos efectivos para hacer vigentes la suprema-
cia constitucional y el respeto de las libertades. En Europa, en
esa época, no existia mas que la supremacia del Parlamento; los
jueces eran, segun palabras célebres de Montesquieu, seres inani-
mados, que solo se limitaban a pronunciar las palabras de la ley,
sin alterarla ni modificarla. Esta concepcion robética de la fun-
cién judicial, que lastré durante largos afios el pensamiento y la
practica juridica europeas, explican porque tuvieron que llegar
a la jurisdiccién constitucional mediante la creacion de 6rganos
especializados.  Asi, Ia introduccién del habeas corpus en Amé-
rica Latina, lo fue en fecha muy temprana (el primer pais que lo
hizo fue el Brasil en 1830, aun cuando con antecedentes en
Guatemala: el diputado Llanos, presenté un proyecto en las
Cortes de Cadiz, que al final no prosperd) y luego vinieron otros
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instrumentos a él vinculados, de los cuales el mas saltante es sin
lugar a dudas el amparo mexicano (1841), el mandato de segu-
ridad brasilefio (1934) el amparo centroamericano (a partir ge
1886 con El Salvador), v el amparo argentino (1957) de gran
irradiacibn y pujanza, sobre todo por la riquisima literatura y
jurisprudencia que ha surgido desde entonces.

El control de la constitucionalidad de las normas también
se hizo presente en Ameérica Latina, desde el siglo pasado, como
lo demuestra el caso del amparo mexicano {institucién omnicom-
prensiva que sirve para cubrir todo el control constitucional); las
acciones especificas surgidas en Venezuela y Colombia, y el re-
curso extraordinario en la Argentina, todos ellos con desarro-
llos muy notorios durante toda su trayectoria.

Por lo antes expuesto, v considerando su solera, su tradi-
cidn, su uso y abuso, es que el modelo llamado “americano™ es
muy conocido entre el publico culto y especializado, y hay mu-
cha literatura sobre él; motivo por el cual nos limitamos a este
breve esquema. Por otro lado, en los ultimos tiempos ha surgiao
en la doctrina, asi como en diversos ordenamientos constitucio-
nales latinoamericanos (que ya hemos mencionado) el modelo
europeo o austriaco, que es novisimo entre nosotros, lo que
amerita que sea objeto de una exposicion mas detenida.

10. E! modelo europeo. El caso espafiol

Como hemos sefialado, el modelo europeo es muy reciente,
aun cuando ya cuenta en su haber con una experiencia muy in-
teresante. El primer tribunal que se cre¢ como tal, es el austria-
co, sobre la base de una exposicién de motivos y proyecto pre-
parado por Kelsen en 1918, época en que se desintegrd el Impe-
rio austro-hiingaro; asi consta en ley expresa sancionada en ene-
ro de 1919, por la Asamblea Nacional Constituyente austriaca.
Este experimento no nacio del vacio, como ya se ha dicho, sino
de una previa experiencia juridica, legislativa y doctrinaria, co-
mo la demuestra no sélo el Tribunal del Imperio, sino un mag-
nifico como desconocido texto de Jellinek que ya en 1885, pe-
dia un Tribunal constitucional para Austria. Por influencia de
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Austria, se cred en 1920 el de Checoslovaquia, y muy posterior-
mente, el de Espafia (1931) con el sugestivo y muy hispanico
nombre de “Tribunal de Garantias Constitucionales”. De todos
ellos el mas importante fue el austriaco, pues funciono regular-
mente hasta 1830, aun cuando fue desactivado solo en 1934; el
checoslovaco casi no funciond, y se extinguié sin pena ni glo-
ria; y algo mas activo fue el espafiol, que operd de 1933 a 1936,
con una actividad muy rica, como ha sido puesto de relieve por
recientes estudios, pero que aborto por la guerra civil espafiola.
Por tales motivos, ademas de su mayor consistencia doctrinaria,
es que el modelo se denomina en rigor como austriaco, aun
cuando por la expansion del instituto (a partir de 1945) ha sido
designado también como europeo.

En Ameérica también ha llegado la onda de los tribunales
constitucionales, en muy diversas formas y con competencias
muy diversas, en Guatemala (1965y 1985) Chile (1973 y 1980)
Ecuador (1978) y Peri (1979). De todos ellos, aun cuando algo
estrecho en cuanto al ambito de sus competencias, el que mas
importancia ha tenido es sin lugar a dudas el peruano, con acti-
vidad ininterrumpida y abundante, desde su instalacion en 1982.

No siendo factible estudiar todos ellos, creemos mas ilus-
trativo analizar, en sus dos fases, la experiencia espafiola, tanto
la del Tribunal de Garantias Constitucionales (1931) como del
vigente Tribunal Constitucional (1978). Esto no solo porque es
el primer tribunal en el mundo hispanico, sino porque ademas
representa una suerte de continuidad entre el modelo original
y el mundo actual, porque precisamente fueron discipulos de
Kelsen los que contribuyeron a crear el Tribunat en la Espana de
la Segunda Repiblica, y fue precisamente el animo de restablecer-
lo el que decidio a los constituyentes de 1977, a reintroducir-
lo en la Constitucidn aprobada un afio maés tarde, como clara
sefial del transito a la democracia, después del autoritarismo
franquista. Analicemos esta interesante experiencia.

a) El Tribunal de Garantias Constitucionales de 1931

Desde el inicio del proceso de elaboracion de la Carta repu-
blicana de 1931, se manifestd el interés de incorporar un orga-
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nismo especializado encargado de velar por el respeto de la Cons-.
titucién. Es asi que el anteproyecto elaborado por la Comision
Juridica Asesora introdujo en sus articulos 101 y 102 una insti-
tucion a la que denomind “Tribunal de Justicia Constitucional”,
cuyo nombre posteriormente seria sustituido en la Comision
Parlamentaria por el de “Tribunal de Garantias Constituciona-
les”.

Este Tribunal, incorporado en forma definitiva por la Cons-
titucidon de 9 de diciembre de 1931 y reglamentado por la Ley
de 14 de junio de 1933, se caracteriz0 por ser un organo autd-
nomo y especializado, distinto de los tribunales que conforman
el Poder Judicial. Se trataba de un organismo marcadamente ju-
ridiccional aungque con ciertas incrustaciones politicas; baste pa-
ra ello recordar que cumplia también un papel moderador com-
plementario de un sistema unicameral. Uno de los aspectos que
lo caracterizo fue su elevado nimero de miembros (aproxima-
damente veinticinco). De tal manera estaba integrado en primer
lugar, por su Presidente, quien era designado por el Parlamento;
por el Presidente del Alto Cuerpo Consultivo de la Repablica;
por el Presidente del Tribunal de Cuentas; por dos diputados
elegidos por el Parlamento; por dos miembros nombrados por
todos los Colegios de Abogados de la Republica; por cuatro pro-
fesores elegidos entre las Facultades de Derecho de Espaia, y
finalmente por un representante de cada una de las regiones.
Resulta interesante y anecdético destacar que su primer presi-
dente fue don Alvaro de Albornoz, una persona muy criticada
precisamente porque no habia ocultado en la Camara su desdén
y recelo hacia la jurisdiccion constitucional que se creaba. Dos
aspectos adicionales que perfilaron esta nueva magistratura
constitucional fueron; en primer lugar, el reconocimiento de las
necesarias garantias de inamovilidad —excepto a los dos vocales
natos que cesaban al hacerlo en los puestos que les atriburan tal
condicién—, irresponsabilidad e independencia de los magistra-
dos. Y en segundo lugar el hecho de que con excepcion de los
seis representantes corporativos, a los demas magistrados no se
les exigia el titulo de licenciados en Derecho. '

Las funciones del Tribunal de Garantias pueden ser exa-
minadas siguiendo la clasica enumeracién de Posada, pues es-
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te Organo actuaba a la vez como a) un Tribunal Constitucio-
nal, por conocer del recurso de inconstitucionalidad de las le-
yes y del recurso de amparo; b) Un Tribunal de Conflictos,
al conocer los que surgiesen entre el Estado y las regiones y
de los de éstas entre si, asi como de los que surgiesen entre el
Tribunal de Cuentas y otro organismo; ¢) un Tribunal de Juris-
diccion electoral, para el examen y aprobacién de los poderes
de los compromisarios que juntamente con las Cortes elegian
al Presidente de la Reptblica; y d) un Tribunal para perseguir
penalmente las altas responsabilidades, como las del Jefe de Es-
tado, del Presidente del Consejo y de los Ministros, del Presiden-
te y de los magistrados del Tribunal Supremo y del Fiscal de la
Republica. En relacién a los procesos constitucionales conoci-
dos por el Tribunal, conviene detenernos en dos de ellos: enel
llamado recurso de inconstitucionalidad y en el de amparo.

i)y  El recurso de inconstitucionalidad de las leyes

Debia ser interpuesto ante el Pleno del Tribunal, y com-
prendia tanto la consulta de los tribunales para establecer si una
ley aplicable al caso determinado era contraria a la Constitucion,
como las instancias propiamente dichas, tanto por via inciden-
tal como por via de accion, las que podian ser interpuestas por
el Ministerio Pablico, los tribunales y los particulares interesa-
dos. Empero, lo singular de este recurso radicaba en los efectos
de la sentencia dictada por el Tribunal. De tal suerte, el articu-
lo 42° de la Ley reglamentaria entendia que ante una violacién
material la sentencia produciria sus efectos Unicamente en el
caso concreto materia del recurso, mientras que si se trataba de
una violacién formal, se produciria la total anulacién de la ley,
De esta manera, se adoptaba el sistema austriaco para el caso de
una violacion formal y el americano frente a una de cardcter ma-
terial.

ii) Elrecurso de amparo

En Espana los derechos individuales no gozaron de protec-
cién judicial hasta la Il Repiblica. Es pues con el amparo con el
que empiezan a tener tutela jurisdiccional los derechos funda-
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mentales de las personas. Para la interposicién de ese ‘‘recurso”
debia existir un acto concreto de autoridad gubernativa, judicial
o de cualquier otro orden gue infrinja alguno de los derechos
individuales (art. 44°, Ley Organica del Tribunal de Garantias
Constitucionales, LOTGCY)}; incluyéndose dentro del dmbito de
tutela a la libertad fisica. Se exigia ademas que no hubiera sido
resuelta la reclamacion por los llamados Tribunales de Urgencia.
Ahora bien, como quiera que tales tribunales no llegaron a cons-
tituirse, fue aplicable la 2° disposicion transitoria de la ley regla-
mentaria que exigia para la interposicion del amparo, el requisi-
to previo de que haya resultado ineficaz la reclamacion ante la
autoridad competente. Adicionalmente, en los casos de “‘sus-
pension de las garantias constitucionales”, solo podia ser inter-
puesto respecto de aquellos derechos que se hubieran de respe-
tar pese a la suspension.

Este instrumento constitucional denotaba una clara influen-
cia del amparo mexicano. En ello cabe destacar la importante la-
bor de difusidon que ejercio en Espafa el jurista mexicano Ro-
dolfo Reyes, quien residié durante muchos afios en dicho pais
como desterrado politico.

Dos puntos adicionales conviene resaltar. En primer lugar,
la singular regulacién existente en cuanto a la personeria para
interponer el amparo, pues no solo podia hacerlo la persona
afectada sino también cualquier persona en ejercicio de una ver-
dadera accion popular. Y, en segundo lugar, la posibilidad de
tramitar un incidente de suspension a fin de evitar que la senten-
cia carezca de la eficacia necesaria al momento de dictarse.

El balance de la actuaciéon del Tribunal de Garantias, desde
fines de 1933 en que quedd constitufdo hasta julio de 1936 en
que practicamente se extinguid, arroja un saldo desfavorable,
Empero, ello ha permitido de alguna manera la construccion del
actual Tribunal Constitucional con el decidido propésito de su-
perar las deficiencias, limitaciones y desfallecimientos sufridos
por su antecedente republicano.
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b) El Tribunal Constitucional de 1978

La Carta de diciembre de 1978 incorpord nuevamente un
organo especializado encargado de velar por el respeto de la
Constitucidon. Lo hizo teniendo como antecedente al Tribunal
de Garantias de la II Republica, y con la indudable influencia
del Tribunal Constitucional Federal Aleman, asi como de sus si-
milares austriaco e italiano. El Tribunal Constitucional Espafiol,
reglamentado por Ley Organica de 3 de octubre de 1979, es un
organismo especializado de naturaleza jurisdiccional, no encua-
dradc dentro de la organizacion judicial ordinaria. Actiia como
el intérprete supremo de la Ley Fundamental (art. 1° Ley Orga-
nica de] Tribunal Constitucional, LOTC), pues la interpretacion
que hace de las normas constitucionales se impone a los demads
poderes pablicos.

En cuanto a su composicion, se aparta de su similar de
1931 al contar no sélo con un menor nimero de miembros
—doce en total—, sino ademas porque se exige que ellos sean ju-
ristas de reconocida competencia, con méas de quince afios de
ejercicio profesional (Const, art. 159.2). Sus miembros son
nombrados por el Rey a propuesta dei Congreso de los Diputa-
dos (cuatro) del Senado (cuatro), del Gobierno (dos) y del Con-
sejo General del Poder Judicial (dos). Son designados por un pe-
riodo de nueve afios y se renuevan por tercios cada tres. Su Pre-
sidente es nombrado de entre sus miembros por el Rey a pro-
puesta del Pleno del Tribunal y por un pericedo de tres afios (art.
160° Const.). Estos magistrados se caracterizan por ser indepen-
dientes e inamovibles en el ejercicio de su cargo.

La actividad del Tribunal puede ejercerse de distinta mane-
ra, Asi puede actuar en Pleno, vale decir, con la totalidad de
sus miembros; en Salas, cada una de seis miembros que actian
en funcién de un turno de reparto previamente establecido y
en Secciones, compuestas por el respectivo Presidente o quien
le sustituya y dos magistrados que tienen por cometido el des-
pacho ordinario y el tramite de admision de los recursos.

Ese organo tiene competencia para conocer de los recur-
s0s sobre la constitucionalidad de las leyes, del recurso de am-
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paro, de los conflictos constitucionales y finaimente del llama-
do control previo de inconstitucionalidad. Examinemos cada
uno de estos aspectos.

i)  Los recursos sobre la constitucionalidad de las leyes

Tienen como objeto el control de la constitucionalidad de
los estatutos de autonomia y demas leyes orginicas; las leyes,
disposiciones normativas v demas actos con fuerza de ley; los
tratados internacionales, los Reglamentos de las Camaras y de
las Cortes Generales; las leyes, actos y disposiciones normati-
vas con fuerza de ley de las Comunidades Autonomas asi co-
mo los Reglamentos de las Asambleas Legislativas de las Comu-
nidades Autdonomas (art. 27, LOTC).

Estos “‘vrecursos” pueden ser de dos tipos: el llamado “re-
curso directo” o “‘recurso de inconstitucionalidad”, y el ‘‘re-
curso indirecto™ o “‘cuestion de inconstitucionalidad™.

—  El “recurso de inconstitucionalidad”. En este caso la legi-
timacidn es distinta segin las normas que sean objeto de impug-
nacion. De tal suerte, si se trata de Estatutos de Autonomiay
demas leyes del Estado, disposiciones normativas v actos del Es-
tado o de las Comunidades Autdnomas con fuerza de ley, trata-
dos internacionales y Reglamentos de las Camaras y de las Cor-
tes Generales, estaran legitimados el Presidente del Gobierno, el
Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados o cincuenta Senado-
res. En cambio, para el ejercicio del recurso de inconstituciona-
lidad contra las leyes, disposiciones o actos con fuerza de ley del
Estado que puedan afectar su propic ambito de autonomia, es-
taran también legitimados los Organos colegiados ejecutivos y
las Asambleas de las Comunidades Auténomas {art. 32, LOTC).

El recurso debe interponerse ante el Tribunal Constitucio-
nal en un plazo de tres meses contados a partir de la publicacién
de la ley 0 acto con fuerza de ley impugnado.

La sentencia dictada por el Tribunal cuenta con efectos ge-
nerales, y si declara la inconstitucionalidad, invalida los precep-
tos impugnados {(arts. 38 y 39, LOTC).
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-~ La*‘cuestion de inconstitucionalidad”. En puridad el tinico
facultado para plantearla resulta ser el 6rgano judicial, ya sea de
oficio, a solicitud de parte o del Ministerio Fiscal si es que éste
Gltimo interviniera en el proceso. La cuestion se plantea en un
proceso judicial y antes de haber sido este resuelto. 8i se acuer-
casos, la sentencia del Tribunal no tendra efectos erga omnes;
da plantearla, se eleva al Tribunal Constitucional el testimonio
de los autos principales y de las alegaciones de las partes y del
Ministerio Fiscal, suspendiéndose el plazo para dictar sentencia.
Recibidas las actuaciones por el Tribunal Constitucional, éste le
dara sustanciacién y dictara sentencia, comunicandola inmedia-
tarrente al organo judicial para la decision del proceso. En estos
quien quedara vinculado por ella serd el Juez o Tribunal que la
planted (art. 38. 3 LOTC).

ii)  Elrecurso de amparo

El “recurso de amparo” protege los derechos fundamenta-
les distintos a la libertad fisica establecidos en el articulo 53.2
de la Constitucion, es decir, el principio de igualdad (art. 14), el
derecho a la objecion de conciencia (art. 30.2) vy todos los de-
mas recogidos en la seccion primera del capitulo segundo del
Titulo 1 de la Constitucidén (art. 15 al 19), contra los actos de
autoridad violatorios de tales derechos. Los actos contra los cua-
les procede el amparo se encuentran especificados en la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional, cuya enumeraciéon compren-
de a los actos emanados de los drganos legislativos, siempre que
se trate de decisiones sin valor de ley, a los actos emanados de
organos administrativos, a los actos jurisdiccionales y a las deci-
siones que violen el derecho de la objecion de conciencia. No ca-
be por cierto el amparo frente a las posibles violaciones cometi-
das por los particulares. Resulta conveniente precisar que el am-
paro solo sera admisible luego de agotada la via judicial previa
existente, y que estan legitimados para interponerlo no sélo el
directamente afectado, sino también el Defensor del Pueblo y el
Ministerio Fiscal.

i) Los conflictos constitucionales

La justificacién de esta competencia en el Tribunal Consti-
tucional, descansa en la afirmacion de que todo conflicto entre
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organos constitucionales es en si mismo un conflicto constitu-
cional, pues pone en cuestion el sistema de organizacion que la
Carta Fundamental ha establecido, Estos conflictos pueden ser
de tres tipos. En primer lugar, aquellos suscitados entre el Esta-
do y las Comunidades Autdnomas o de éstas entre si. En segun-
do lugar los conflictos de atribuciones generados entre organos
constitucicnales {Gobierno, Congreso de los Diputados, Senado,
Consejo General del Poder Judicial), y en tercer lugar un tipo
singular de conflicto constitucional que permite al Gobierno
impugnar las disposiciones sin fuerza de ley y las resoluciones
de las Comunidades Autonomas.

En estos casos, el Tribunal Constitucional actla como una
pieza de equilibrio que lo convierte en el arbitro de los distintos
conflictos que puedan suscitarse. La sentencia a dictarse produ-
cira efectos inter partes pues su contenido se circunscribe a una
declaracion sobre la competencia controvertida; sdlo eventual-
mente se extendera ala declaracion de nulidad de la disposicién
normativa dictada por el organo declarado incompetente. En es-
te Gltimo supuesto la sentencia tendra efectos erga omnes.

iv) Elcontrol previo de inconstitucionalidad

Este mecanismo de indudable influencia francesa podia,
hasta antes de una reciente modificatoria, ser de dos tipos: un
control previo sobre los tratados internacionales y un recurso
previo de inconstitucionalidad contra proyectos de estatutos de
autonomia y leyes organicas.

— El control previo sobre los tratados internacionales. A
traves de este medio el Tribunal Constitucional puede declarar
si el tratado sujeto a aprobacidn contiene o no estipulaciones
contrarias a la Constitucion. Este proceso no presenta la natu-
raleza de un conflicto, pues en realidad lo gque se formula es
una consulta que se resuelve con arreglo a formas procesales.

— El recurso previo de inconstitucionalidad. Este mecanis-
mo no fue introducido por la Constitucién sino por la LOTC.
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Tenia por objeto la impugnacion de los textos definitivos de
los proyectos de Estatutos de Autonomia o de los proyectos de
leyes organicas contrarios a la Constitucién. Sin embargo, a la
fecha, ha sido suprimido por una reciente disposicion legislativa.

11. El futuro de la jurisdiccion constitucional

La aparicion o mejor, el desarrollo de la jurisdiccion cons-
titucional, por lo menos en Europa, representa una fase de lo
que Mirkine-Guetzevitch denomina ‘“‘la racionalizacién del po-
der”. En efecto, controlar la estructura del orden juridico y
cautelar los derechos humanos, susceptibles de ser violados tan-
to uno como los otros, es parte de todo orden juridico ¥ necesi-
dad de todo Estado que quiera calificarse de Derecho, aun cuan-
do le agreguemos el aditivo de “‘social”, que esta tan de moda en
nuestros dias. Es interesante con todo anotar que este desarrollo
explosivo de la jurisdiccion constitucional que incluso alcanza a
Inglaterra, tan reacia al control constitucional de las leyes, sblo
se explica después de la hecatombe que significo la existencia de
dos guerras mundiales, desastrosas ambas, y que tuvieron efec-
tos en todo el orbe, muy especialmente en los paises en contien-
da y sus aliados, pero también, aun cuando lo fuese en menor
grado, en los pueblos de la América Latina. Por otro lado, la
existencia de dictaduras y gobiernos militares, las transgresiones
constitucionales, la violacién permanente de los derechos huma-
nos, hace necesario, hoy mas que nunca, la existencia de estos
instrumentos protectores, asi como su estudio, analisis y difu-
sién. Adicionalmente, la crisis por la que atraviesan gran parte
de los paises de América Latina, torna sin lugar a dudas dificil
el pleno imperio del derecho, en sus maltiples modalidades, to-
da vez que muchas veces los afectados no estan en condiciones
de hacer valer sus derechos o de protestar contra los atropellos,
lo cual puede dar un cierto manto de impunidad a determinados
abusos. Estos son hechos que no pueden desconocerse y que
atentan contra el desarrollo —real y no libresco— de la jurisdic-
cién constitucional. Sin dejar de pensar en estas eventualidades,
no hay que descuidar la lucha por la plena vigencia de estos
principios.
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