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LA LEGITIMACION DEMOCRATICA DEL JUEZ
CONSTITUCIONAL

Héctor Fix-ZAMUDIO"

SUMARIO: 1. Introduccion 11. El régimen democratico contem-
poraneo. I1I. La judicializacion de la politica y sus transforma-
ciones. IV. Surgimiento de la jurisdiccion constitucional. V. Los
dos grandes sistemas de justicia constitucional y su creciente
aproximacion. V1. El problema de la legitimacion democratica
de los organismos jurisdiccionales de solucion de conflictos
constitucionales. VIL. Las relaciones entre democracia y justicia
constitucional. V1. La internacionalizacion de las Constitucio-
nes contempordaneas y su influencia en la justicia constitucional,
especialmente en Iberoamérica. 1X. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

1. Una cuestion previa al tema esencial de este modesto estudio, que se
refiere a la legitimacion democratica de los jueces integrantes de los or-
ganismos jurisdiccionales de resoluciones de las cuestiones de constitu-
cionalidad, es la relativa a la vinculacion del control de la constituciona-
lidad de los actos o normas generales de la autoridad con el régimen
democratico, pues de manera periodica se plantean interrogantes sobre la
legitimidad de los organismos jurisdiccionales que resuelven conflictos
derivados de la aplicacion de las normas fundamentales, que estan facul-
tados para tomar decisiones que afectan a los otros dos organos de go-
bierno, es decir, el ejecutivo y el legislativo, no obstante que los miem-

* TInvestigador emérito en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y del
Sistema Nacional de Investigadores; miembro de El Colegio Nacional.
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bros de dichos tribunales no fueron elegidos por el sufragio popular,
como lo son directa o indirectamente los titulares del gobierno y del
Parlamento.

2. Debe tomarse en consideracion que los regimenes democraticos con-
temporaneos son muy complejos, pues no se apoyan exclusivamente en el
sufragio y en la voluntad de las mayorias, como se le consideraba al inicio
de los regimenes constitucionales clésicos, es decir, los que surgieron con
la Constitucion de los Estados Unidos de 1787 y las primeras cartas funda-
mentales francesas revolucionarias de 1789 a 1799 y se prolongaron hasta
el inicio de la Primera Guerra Mundial en 1914.! De acuerdo con este con-
cepto original, la democracia se apoyaba en algunos presupuestos esencia-
les: entre ellos, la division tripartita de los 6rganos del poder a fin de que
cada uno de ellos sirviera de peso y contrapeso a los demas; la existencia
de varios partidos politicos; el sufragio directo o indirecto para la eleccion
de los titulares del gobierno y de los 6rganos legislativos, y el reconoci-
miento de los derechos individuales de los gobernados.

3. También debe tomarse en consideracion que los tribunales, cortes y
salas constitucionales no solo se encuentran vinculados con las normas
constitucionales internas establecidas por el Poder Constituyente originario
y los organos de reforma de las mismas disposiciones fundamentales, sino
también con las de caracter supranacional, debido al fenomeno creciente
de la influencia del derecho internacional tanto consuetudinario como es-
pecialmente el convencional en el ambito interno, ya que numerosos pre-
ceptos de este ultimo son incorporados al ambito interno, como normas
nacionales de fuente internacional, pero también es preciso tener presentes
las relaciones cada vez mas frecuentes de la justicia constitucional con di-
chos organismos supranacionales, ya que éstos tienen la funcion de efec-
tuar la interpretacion final de las disposiciones supranacionales, cuando
son impugnadas las decisiones de los tribunales constitucionales internos,
de manera que la jurisprudencia de los organismos jurisdiccionales supra-
nacionales poseen cada vez mayor aplicacion en el &mbito interno, y tam-
bién se advierte la trascendencia de los tribunales jurisdiccionales naciona-
les en la esfera internacional, ya que es preciso agotar los recursos internos

1 Cfr. Biscaretti di Ruffia, Paolo, Introduccion al derecho constitucional compara-
do, trad. de Héctor Fix-Zamudio, México, Fondo de Cultura Econémica, 1996, autor que
realiz6 un profundo andlisis de las formas de gobierno en el Estado de democracia clési-
ca, pp. 153-342.
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para acudir, de manera subsidiaria y complementaria a los citados organis-
mos internacionales.

II. EL REGIMEN DEMOCRATICO CONTEMPORANEO

4. Al finalizar la Primera Guerra Mundial comenzo una evolucion por
medio de la incorporacion de los derechos sociales, econdomicos y cultu-
rales en los textos fundamentales, movimiento que se ha calificado como
constitucionalismo social, que por cierto se inicid con la promulgacion
de la Constitucion mexicana de 1917, y posteriormente con otras cartas
fundamentales de Europa Occidental, especialmente la expedida en Ale-
mania en 1919, conocida como Constitucion de Weimar,® y que culmind
al terminar la Segunda Guerra Mundial con el establecimiento del Estado
de derecho democrdtico y social* Este movimiento se ha establecido en
la mayoria de los regimenes politicos de nuestra época, con diversas mo-
dalidades inclusive en los paises que seguian los lineamientos del Estado
socialista de acuerdo con el modelo de la Union Soviética, que fue aban-
donado a partir de 1989 (salvo contadas excepciones como la Republica
Popular de China, Corea del Norte, Vietnam y Cuba), y sustituido por el
paradigma occidental.

5. La democracia de nuestros dias es de caracter complejo, pues ya no
son suficientes los elementos clasicos, que pueden considerarse de carac-
ter formal, sino que se requieren requisitos cada vez mas numerosos para
considerar que una organizacion juridica, politica y social pueda califi-
carse de democratica.’ Esto se debe a que las comunidades actuales estan

2 Cfr. Alvarez del Castillo, Enrique, “El derecho social y los derechos sociales me-
xicanos”, Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus Constituciones, Doctri-
na constitucional I, 3a. ed., México, Camara de Diputados del Congreso de la Union,
-LII Legislatura-Miguel Angel Porrtia, 1985, pp. 53-127.

3 Cfy. Biihler, Ottmar, La Constituciéon alemana del 11 de agosto de 1919, trad. de
José Rovira Armengol, Barcelona, Editorial Labor, 1951, pp. 121-129; Mirkine-Guetze-
vitch, Boris, “Estudio preliminar”, Las nuevas Constituciones del Mundo, Madrid, Edito-
rial Espaiia, 1931, pp. 35-40.

4 Cfr. Garcia Pelayo, Manuel, “El Estado social y sus implicaciones”, El Estado
contempordneo, Madrid, Airel, 1977, pp. 13-82, reproducido en la obra Manuel Garcia
Pelayo. Obras completas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, t. II, pp.
1593-1654.

5 La parte relativa del articulo 30. de la Constitucién Federal de 1917, de acuerdo
con la redaccion propuesta por el ilustre escritor mexicano Jaime Torres Bodet, quien
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constituidas por diversos grupos sociales con intereses que en ocasiones
son contrapuestos, y por ello ya no se debe regir simplemente por la vo-
luntad mayoritaria expresada en las urnas, sino que es preciso establecer
instituciones cada vez mas complicadas, para lograr el respeto y partici-
pacion de las minorias en las decisiones politicas de mayor nivel.® De
igual forma, los derechos fundamentales deben estar tutelados a través de
procedimientos judiciales con un acceso eficaz a la imparticion de justi-
cia; el establecimiento de instrumentos de consulta ciudadana en las
cuestiones de mayor significacion (tales como el referéndum, el plebisci-
to y la iniciativa popular, entre otros); por medio de la llamada democra-
cia participativa como una forma de perfeccionar la tradicional demo-
cracia representativa, ya que la primera presupone la segunda,’ con el
objeto de lograr una verdadera pluralidad politica asi como una redistri-
bucion de bienes y servicios que implica la regulacion de las actividades
econdmicas, para asegurar un minimo de bienestar a las gobernados.®

6. Por otra parte, también se deben tomar en consideracion las relacio-
nes entre el régimen democratico y el ordenamiento juridico, en virtud de
que existe una vinculacion entre la libertad y la ley, pero la ley ya no
constituye como lo pensaron los revolucionarios franceses un conjunto
armoénico de normas generales que en su conjunto podian tutelar los de-
rechos fundamentales de los gobernados, ya que con el tiempo se ha des-
vanecido esta idea romantica de la legislacion; el famoso mito russonia-
no de la voluntad general, se ha transformado en la actualidad en un
conjunto abigarrado de disposiciones generales (que en ciertos supuestos

defini6 la democracia: (...) no solamente “como una estructura juridica y un régimen po-
litico, sino como un sistema de vida fundado en el constante mejoramiento economico,
social y cultural del pueblo” (las cursivas son nuestras).

6 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Reflexiones sobre la funcion constitucional de la opo-
sicion politica en el ordenamiento mexicano”, Memoria de El Colegio Nacional, 1998,
Meéxico, 1999, pp. 67-100: “Aproximacion al examen de la oposicion politica en el orde-
namiento mexicano”, Estudios de teoria del Estado y derecho constitucional en honor de
Pablo Lucas Verdu, Madrid, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Servicio de
Publicaciones de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, 2001, t. II, pp. 951-981.

7 Cfr. Sartori, Giovanni, ;Qué es la democracia?, trad de Miguel Angel Gonzélez
Rodriguez y Maria Cristina Pestellini Laparelli Salamon, México, Tribunal Federal Elec-
toral-Instituto Federal Electoral, 1993, pp. 74-78.

8 Cfy. Sartori, Gionvanni, Teoria de la democracia, t. 1, El debate contempordneo, t.
2, Los problemas clasicos, trad. de Santiago Sanchez Gonzalez, Madrid, Alianza Edito-
rial, 1987.
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llegan a tener caracter particular), cada vez mas abundantes y en ocasio-
nes caoticas.’ Por ello es preciso que este desorden legislativo sea some-
tido al examen de los organismos jurisdiccionales especializados en la
resolucion de cuestiones de constitucionalidad, a fin de sujetar al legisla-
dor a los mandatos de la Constitucion, misma que debe servir de funda-
mento y validez a todo el ordenamiento juridico y corregir las deficien-
cias y errores de la legislacion. Sefiala certeramente Sartori que los
legisladores no pueden expedir normas generales a su arbitrio, sino que
deben sujetarse a la Constitucion, a fin de que la legislacion pueda consi-
derarse democratica.!”

7. Tenemos la conviccidon de que la inflacion legislativa y reglamenta-
ria que nos ha asolado en los ultimos afos, y que nos produce una sensa-
cion abrumadora de inseguridad e incertidumbre, solo puede disiparse si
tenemos como referencia los principios y valores constitucionales, asi
como los principios generales del derecho que conjuntamente nos pue-
den orientar en esa verdadera maraia legislativa. Nos parecen muy signi-
ficativas las conclusiones a las que llega el destacado jurista espafiol
Eduardo Garcia de Enterria, cuando afirma que la inevitable desvaloriza-
cion de la ley y de los reglamentos ha alimentado el caracter sobresalien-
te de la Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico, ya
que a la misma ha quedado remitida hoy la exigencia insoslayable de es-
tabilidad, sin la cual resulta dificil que pueda vivir y asentarse un verda-
dero orden social.!!

8. Por este motivo, las Constituciones contemporaneas establecen la
exigencia expresa o implicita de que todas las normas generales deben
interpretarse en todos los niveles normativos de acuerdo con la carta fun-
damental, sin perjuicio de que los organismos especializados en las cues-
tiones de constitucionalidad determinen el sentido final y definitivo de
las disposiciones legislativas. Consideramos que es muy significativa la

9 Cfr. Garcia de Enterria, Eduardo, Justicia y seguridad juridica en un mundo de le-
yes desbocadas, Madrid, Cuadernos Civitas, 1999, especialmente, pp. 47-52; La Lengua
de los derechos. La formacion del derecho publico europeo tras la Revolucion francesa,
2a. reimp. Madrid, Alianza Editorial, 2001, pp. 108-145.

10 Cfy. ;Qué es la democracia?, cit, nota 7, pp. 169-173; Fix-Zamudio, Héctor, “De-
recho, Constitucion y democracia”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 50,
mayo-agosto de 1984, pp. 481-514.

11 op. cit.,nota 9, pp. 101 y 102.
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redaccion del articulo 5.1 de la Ley Orgénica del Poder Judicial espafiol
del 1o. de julio de 1985, en el cual se establece:

La Constitucion es la norma suprema del ordenamiento juridico y vincula
a todos los jueces y tribunales, quienes interpretaran y aplicaran las leyes
v los reglamentos segun los preceptos y principios constitucionales, con-
forme a la interpretacion de los mismos que resulte de las resoluciones
dictadas por el Tribunal Constitucional en todo tipo de procesos(...) (las
cursivas son nuestras).

9. Pero que para lo anterior pueda realizarse, se requiere el cumpli-
miento de una condicion basica, a saber, que la Constitucién oriente a to-
do el ordenamiento juridico con criterio democratico y de acuerdo con el
mismo le confiera unidad y congruencia. Aun cuando existe una gran va-
riedad de criterios doctrinales y jurisprudenciales sobre esta materia, s6lo
en via ejemplo podemos citar al respecto el criterio expuesto por el cono-
cido constitucionalista mexicano Jorge Carpizo, quien en un ensayo de
clasificacion de las cartas fundamentales de nuestra época desde el punto
de vista ontoldgico, las divide en @) democraticas; b) cuasidemocraticas;
¢) democracias populares (en la actualidad practicamente desaparecidas
con muy pocas excepciones), y d) no democraticas. En esta direccion,
sostiene el destacado jurista que una Constitucion democrdtica es aquella
que realmente: a) asegure ampliamente los derechos humanos; b) le ga-
rantice un minimo de seguridad econdémica; ¢) que no concentre el poder
en una persona o en un grupo sino que las funciones sean ejercidas de
manera efectiva por diversos o6rganos, y d) que regula un sistema de par-
tidos de acuerdo con el principio del pluralismo ideologico. '?

10. Con motivo de este desarrollo, las Constituciones contemporaneas
han incorporado las instituciones que se han considerado necesarias para
realizar un régimen democratico, por lo que se han vuelto sumamente
complejas, y en ocasiones inclusive exageradamente extensas,'® ya que
es frecuente la inclusion en su texto de preceptos que carecen de caracter

12 Cfi. “La clasificacion de las Constituciones. Una propuesta”, Estudios constitucio-
nales, 8a. ed., México, Porria-UNAM, 2003, pp. 413-433.

13 Cfy. Sartori, Giovanni, Ingenieria constitucional comparada. Una investigacion de
incentivos y resultados, trad. de R. Reyes Mason, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1994, pp. 213 y 214. De acuerdo con el notable jurista italiano, cuanto mas larga sea una
Constitucion, menor sera su mérito constitucional.
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estrictamente constitucional desde el punto de vista material, pero que su
importancia se les ha querido elevar a un rango fundamental.'* Todo lo
anterior provoca numerosos conflictos que ya no pueden resolverse ex-
clusivamente por los organismos de caracter politico, sino que requieren
de la intervencion de los tribunales, de acuerdo con una creciente tenden-
cia hacia la judicializacion de la politica.

11. Pero como las propias Constituciones actuales ademds de normas
preceptivas, han consagrado principios y valores de cardcter fundamen-
tal, su aplicacion requiere de una interpretacion peculiar que se ha califi-
cado como interpretacion constitucional,'’ la que exige una gran sensibi-

14 Cfr. Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Ayala, México,
Editora Nacional, 1952, en cuanto distingue entre el concepto positivo y el ideal de la
Constitucion. Este tltimo corresponde a lo que actualmente se considera como el aspecto
material de las normas constitucionales, pp. 23-47.

IS Se ha incrementado recientemente el interés de la doctrina por la interpretacion
constitucional como una especie de la interpretacion juridica, pero con aspectos peculiares,
y para concretarnos en la bibliografia mexicana o publicada en México, podemos citar en-
tre otros, los trabajos de Fix-Zamudio, Héctor, “Algunos aspectos de la interpretacion cons-
titucional en el ordenamiento mexicano”, Revista Juridica Veracruzana, Jalapa, octubre-di-
ciembre de 1970, reproducido en la obra Comunicaciones Mexicanas al VIII Congreso
Internacional de Derecho Comparado (Pescara, 1970), México, UNAM, 1971, pp.
271-309, y en Comparative Juridical Review, en version bilingiie, espafiol-inglés, Coral
Gables, Florida, 1974, pp. 66-104 y 106-140 (“Some Aspects of Constitutional Interpreta-
cion in Mexico’s Legal Sistem”); Carpizo, Jorge, “La interpretacion constitucional en Mé-
xico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 12, septiembre-diciembre de 1971,
pp- 381-402, reproducido posteriormente en la obra del mismo autor, Estudios de derecho
constitucional, 9a. ed., México, Porria-UNAM, 1999, pp. 57-80; Carpizo, Jorge y Fix-Za-
mudio, Héctor, “Algunas reflexiones sobre la interpretacion constitucional en el ordena-
miento mexicano”, La interpretacion constitucional, México, UNAM, 1975, pp. 9-79. Mas
recientemente podemos citar a Canosa Usera, Raul, “Interpretacion constitucional y volun-
tad democratica”; Carmona Tinoco, Jorge Ulises, “Algunos aspectos sobresalientes de la
interpretacion judicial constitucional”; Fernandez Segado, Francisco, “Reflexiones en torno
a la interpretacion de la Constitucion”; Fix-Zamudio, Héctor, “Lineamientos esenciales de
la interpretacion constitucional”; Garcia Belaunde, Domingo, “La interpretacion constitu-
cional como problema”; Guastini, Ricardo, “;Peculiaridades de la interpretacion constitu-
cional?” (trad. de Miguel Carbonell); Haberle, Peter, “Métodos y principios de la interpre-
tacion constitucional. Un catdlogo de problemas” (trad. de Héctor Fix-Fierro); Landa,
César, “Teorias de la interpretacion constitucional”’; Quiroga Ledn, Anibal, “La interpreta-
cion constitucional”; Silva Meza, Juan, “La interpretacion constitucional en el marco de la
justicia constitucional y la nueva relacion entre poderes”; Tamayo y Salmoran, Rolando,
“La interpretacion constitucional (La falacia de la interpretacion cualitativa)”, y Vigo, Ro-
dolfo Luis, “Directivas de la interpretacion constitucional”, todos los tltimos estudios men-
cionados publicados en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitu-
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lidad juridica, politica y social, ademas del equilibrio y de la serenidad
de los organismos jurisdiccionales encargados de realizarla. El notable
jurista italiano Mauro Cappelletti, recientemente desaparecido, destacod que
los jueces constitucionales tienen un campo de interpretacion muy amplio,
ya que se encuentran s6lo vinculados por los fines sefialados en los citados
principios y los valores de las Constituciones contemporaneas, lo que con-
vierte a dichos juzgadores en los integradores de un amplio campo norma-
tivo cuyo contorno es sefialado por las normas de la ley suprema.'¢ Es pre-
cisamente la necesidad de desarrollar la interpretacion constitucional la
que ha promovido, entre otros factores, el establecimiento de organismos
Jurisdiccionales especializados en la solucion de dichos conflictos, es de-
cir de cortes, tribunales o salas constitucionales, que se han extendido
considerablemente en las ultimas décadas en la mayoria de las cartas fun-
damentales, y se han convertido en un presupuesto esencial de los regi-
menes democraticos.!’

12. En esta direccion consideramos muy agudas las observaciones del
destacado constitucionalista espafiol Pedro de Vega, en cuanto ha soste-
nido que los tribunales constitucionales (y en general los organismos ju-
risdiccionales de resolucion de conflictos constitucionales) se han confi-
gurado como guardianes de la Constitucion, lo que no significa una
simple frase, ya que en la realidad frenan los ataques al orden constitu-
cional que proceden de los frentes mas dispares, por lo que la justicia
constitucional ha llegado a limites, que no hace todavia mucho tiempo,
hubieran resultado insospechados. Pero el simple aumento de competen-
cias formales no es el aspecto caracteristico de la actual justicia consti-
tucional, ya que lo verdaderamente nuevo y original viene dado por el
hecho de que el juez constitucional (y el caso aleman representa un para-
digma de excepcion), no solo es vigilante del cumplimiento de la ley, si-
no, que se ha convertido en el encargado de hacer cumplir a los 6rganos

cional, 4a. ed., México, Porrtia-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, 2003, t. IV, pp. 3283-3612.

16 Cfi. “Il controllo di costituzionalita delle legge nel quadro delle funzione dello
Stato”, Studi in onore di Guido Zanobini, Milan, Giuffre, 1962, vol. III, pp. 112 y ss.

17 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y régimen democratico en Ibe-
roamérica” Revista Mexicana de Justicia, nums. 10 y 11, México, enero-febrero, mar-
zo-abril de 1981, pp. 7-24 y 27-55, respectivamente. Este trabajo aparecié posteriormente
en Anuario Juridico IX-1982, México, UNAM, 1982, pp. 379-417.
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del Estado y a los ciudadanos, el orden fundamental de valores insitos en
la Constitucion. '8

II1. LA JUDICIALIZACION DE LA POLITICA Y SUS TRANSFORMACIONES

13. Durante un largo periodo prevalecio el principio de que numero-
sos actos o disposiciones expedidas o dictadas por los o6rganos del go-
bierno y la administracién no podian ser revisadas por los tribunales por
constituir actos y normas de gobierno o de caracter politico que tnica-
mente podrian ser apreciados por organos de este caracter, y ademas en
virtud de que un sector de los mismos tenia naturaleza discrecional. '

14. Por lo que respecta a los actos de gobierno en materia administra-
tiva, debe tomarse en consideracion que debido a la reforma judicial
francesa por conducto de las leyes expedidas por la Asamblea Nacional
los dias 6-7 y 11 de octubre de 1790, se dispuso que los jueces ordinarios
no debian conocer de los actos y decisiones de las autoridades adminis-
trativas, en virtud del principio que impero en esa €poca en el sentido de
que “juzgar a la administracion es también administrar”. Como es bien
sabido, esto es diverso en el derecho inglés, segtn el cual los actos y de-
cisiones de las autoridades administrativas se sometian al conocimiento
de los jueces ordinarios.?’ En cambio, en Francia se establecio una juris-
diccion administrativa encomendada al Consejo de Estado dentro de la
esfera formal del Ejecutivo, primero como 6rgano de jurisdiccion reteni-
da, es decir, que sus decisiones estaban sometidas a la aprobacion de las
autoridades administrativas de la mayor jerarquia, pero a partir de la ley
del 24 de mayo de 1872, adquiri6 el caracter de jurisdiccion delegada, o
sea, que resolvia de manera autonoma, pero a nombre de la administra-
cion. Lo cierto es que en la realidad, el Consejo de Estado no obstante su

18 Cfi-. “Jurisdiccién constitucional y crisis de la Constitucion”, Estudios politi-
co-constitucionales, México, UNAM-Facultad de Derecho de la Universidad Compluten-
se de Madrid, 2004, pp. 299-309.

19" Cfi-. Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional y la judicializacién de la po-
litica”, Constitucion y constitucionalismo hoy. Cincuentenario del derecho constitucional
Comparado de Manuel Garcia Pelayo, Caracas, Fundacion Manuel Garcia Pelayo, 2000,
pp. 562-565.

20 Cfr. Dicey, A. V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 10a.
ed., 9a. reimp., Londres, The MacMillan Press, 1979, pp. 328-405.
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encuadramiento formal adquirié de manera paulatina una gran indepen-
dencia, aun cuando en un principio no podia conocer de los citados actos
de gobierno, ni tampoco de aquellos considerados de caracter discrecio-
nal.?!

15. En cuanto a las normas y actos propiamente politicos, se introdujo
en los Estados Unidos una sustancial diferenciacion (que posteriormente
trascendié a los ordenamientos latinoamericanos), en relacion con los
paises de Europa Occidental, cuyas legislaciones, no obstante provenir
de un origen comun, el racionalismo iusnaturalista desarrollado por los
enciclopedistas, tuvieron en la practica un desarrollo muy diverso. En
efecto, la Constitucion Federal de los Estados Unidos de 1787 otorgd a
dicha carta fundamental el cardcter de norma juridica, de acuerdo con el
principio de la supremacia constitucional regulado en su articulo VI.??

16. Por el contrario, las Constituciones liberales europeas expedidas a
fines del siglo XVIII y principios del XIX, debido al peso del pensamiento
del filosofo ginebrino Juan Jacobo Rousseau sobre la ley como expresion
de la voluntad general > se otorgd al citado principio de supremacia cons-
titucional un caracter eminentemente politico, que s6lo podia ser aplicado
por los dérganos politicos del Estado, y se establecio la prohibicion termi-
nante a los jueces y tribunales para conocer de las cuestiones de inconsti-
tucionalidad de los actos y de las disposiciones legislativas.

17. Esta dicotomia fue precisada con gran profundidad por el distin-
guido jurista espafiol Eduardo Garcia de Enterria en un estudio clasico en
el cual senal6 que la técnica de atribuir a la Constitucion valor normativo
superior, inmune a las leyes ordinarias y mas bien determinante de la va-
lidez de éstas, pero ademas, valor superior judicialmente tutelado, es en
opinidn de este autor, la mas importante creacion, con el sistema federal,
del constitucionalismo norteamericano y su gran innovacion frente a la

21 Cfr. Letourner, Maxime, “El Consejo de Estado francés”, Revista de la Comision

Internacional de Juristas, Ginebra, diciembre de 1967, pp. 96-100.

22 Dicho precepto, que fue incorporado casi literalmente en los articulos 126 y 133,
de las cartas federales mexicanas de 1857 y 1917, respectivamente, dispone en su parte
relativa; “Esta Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que emanen de ella y los tra-
tados internacionales que estén de acuerdo con la misma, son la Ley Suprema de la
Unidn. Los jueces de los Estados estan obligados a sujetarse a dicha Ley Suprema no
obstante disposiciones en contrario de las Constituciones y leyes de los propios Estados”.

23 Cfy. El contrato social, trad. de E. de la Rosa, Buenos Aires, 1961, libro II, capitu-
lo VI, pp. 177 y 178.
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tradicion inglesa de la que surgi6. Esta doctrina de la supremacia norma-
tiva de la Constitucion fundament6 la instrumentacion en su favor de la
Jjudicial review, que reconocid el poder de los tribunales de declarar nu-
las, a efectos de su inaplicacion en cada caso concreto, las leyes que con-
tradijeran a la Constitucion, principio basico desarrollado por la jurispru-
dencia, en particular de la Corte Suprema Federal a partir del famoso
asunto Marbury versus Madison, resuelto en 1803.%

18. El mismo jurista espaiol destaca en su excelente y clasico estudio
que de manera sorprendente los ordenamientos europeos continentales
quedaron totalmente al margen de la formidable construccion del consti-
tucionalismo norteamericano, debido a diversos factores, entre ellos, el
predominio del principio monarquico como fuente formal de la Constitu-
cion, y posteriormente la larga lucha de los parlamentos contra los regi-
menes monarquicos, que se tradujo en la superioridad absoluta de las le-
yes y su relativa inmunidad judicial. Con toda razén dicho autor estima
que no fue sino hasta la expedicion de la Constitucion austriaca de 1920,
reformada en 1929, debido a la influencia del pensamiento del ilustre
Hans Kelsen (miembro de la comision redactora del texto de dicha carta
fundamental), cuando se produjo la recepcion en Europa del principio ju-
ridico de la supremacia constitucional.?

19. Ha existido una muy larga evolucion para lograr la limitacion de
aquellas cuestiones que por haber sido calificadas como politicas fueron
sustraidas del conocimiento de los tribunales. El mismo notable jurista espa-
fiol Eduardo Garcia de Enterria, al que hemos hecho referencia en los parra-
fos anteriores, sefialo la constante y paulatina lucha iniciada en el campo del
derecho administrativo para reducir las numerosas materias que se conside-
raban inmunes al conocimiento de los tribunales, tales como los poderes
discrecionales, los actos politicos o de gobierno y los poderes normativos
reglamentarios. Concluye dicho autor su exposicion en el sentido de que la
lucha por el Derecho debe culminar con la instrumentacion de un Estado de
Justicia, entendido como justicia judicial plenaria.?

24 Cfr. La Constitucion como norma juridica y El Tribunal Constitucional, Madrid,
Civitas, 1981, pp. 49-55.

25 Ibidem, pp. 55-59.

26 Cfy. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo. Po-
deres discrecionales, poderes de gobierno y poderes normativos, 3a. ed., Madrid, Civi-
tas, 1989, especialmente, pp. 97-99.
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20. En las tltimas décadas del siglo XIX se puede destacar la meritoria
labor de interpretacion extensiva del Consejo de Estado francés por lo que
respecta a la apreciacion judicial de los actos de gobierno y de caracter dis-
crecional. Ademas, de manera un tanto incierta en la primera posguerra, y
muy dinamica en los afnos que siguieron a la terminacion de la segunda gue-
rra mundial, se advierte una transformaciéon en cuanto a la judicializacion
progresiva de las cuestiones politicas, cuya inmunidad se ha reducido de
manera considerable en la actualidad, ya que el propio Consejo de Estado
cred jurisprudencialmente el recurso de desviacion de poder (détournement
de pouvoir), que implica la revision de los actos y resoluciones administrati-
vas dictados en ejercicio de las facultades discrecionales, respecto de las
cuales se puede examinar si la autoridad se ajust6 a la finalidad del acto o a
los motivos legales del mismo.?’

21. La misma jurisprudencia del Consejo de Estado francés, de ma-
nera paulatina restringi6 el alcance de los llamados actos de gobierno, y
establecid una serie de reglas para judicializar muchos de ellos, y lo mis-
mo ocurrié con los ordenamientos reglamentarios, que pueden ser anula-
dos, con efectos generales, cuando se encuentran en contradiccién con
las disposiciones legislativas que les sirven de fundamento.

22. Pero no obstante lo anterior, hasta hace pocos afios se calificaban
todavia politicas numerosas cuestiones que se consideraban no judicia-
bles, 1o que se advirti6 también, no obstante la tradicion angloamericana
mas proclive a la intervencion de los tribunales respecto de cuestiones
administrativas y constitucionales, al conferir a la carta federal el carac-
ter de norma juridica (supra parrafos 11 y 12). En efecto, la Corte Supre-
ma Federal de los Estados Unidos establecié una autolimitacion para el
conocimiento de las materias calificadas como political questions, las
cuales no podian someterse al conocimiento de los tribunales ni podia
pronunciarse sobre ellas el mas alto tribunal.?8

27 Aun cuando la bibliografia en esta materia es abundante, nos limitamos a citar en
via de ejemplo, la obra de Debasch, Charles, Contentieux administratif, 2a. ed., Paris,
Dalloz, 1978, pp. 724-730.

28 Cfr. Schwartz, Bernard, Los poderes del gobierno. Comentarios sobre la Constitucion
de los Estados Unidos, trad. de J. J. de Olloqui Labastida, México, UNAM, 1966, t. I, pp.
576-579; Evan Hugues, Charles, La Suprema Corte de los Estados Unidos, trad. de Roberto
Molina Pasquel, V. Herrero, 2a. ed., México, Fondo de Cultura Econdmica, 1971, pp. 56-58;
Alonso Garcia, Enrique, “El Tribunal Burger y la doctrina de las political questions en Esta-
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23. Pero inclusive en la jurisprudencia constitucional estadounidense
se realiz6 una transformacion en los afios sesenta con el famoso caso Ba-
ker versus Carr, resuelto por la Corte Suprema Federal en 1962, en el
cual, bajo la ponencia del juez William Joseph Brennan Jr (en funciones
entre de 1956 a 1990), que encabezd la mayoria contra dos, considerd
que dicho maximo tribunal podia conocer y resolver sobre la despropor-
cion de los distritos electorales establecidos por la legislatura del Estado
de Tennessee, de acuerdo con la disposicion constitucional de la protec-
cion equitativa.

24. Este fallo fue seguido por el de Powell versus McCormack resuel-
to en 1969, respecto de la decision de la Camara de Representantes del
Congreso Federal de excluir, por conducta impropia, la toma de posesion
del que habia sido electo como uno de sus miembros, materia que fue
considerada justiciable por la Corte Suprema Federal aun cuando no se
tratara de las reglas de exclusion establecidas por la Constitucion Fede-
ral. A partir de entonces no puede considerarse desaparecida la regla de
autolimitacion de dicha Corte Suprema respecto de las cuestiones politi-
cas, pero ha quedado bastante restringida.?’

25. Por lo que respecta al derecho continental europeo, como lo hemos
sostenido anteriormente (supra parrafo 9), se prohibio a los jueces decidir
sobre cuestiones de constitucionalidad, y no fue sino hasta la entrada en vi-
gencia de la Constitucion austriaca de 1920, cuando se inici6 la judicializa-
cion de dichas cuestiones por conducto de un tribunal especializado (supra
parrafo 12), y con ello se inicié una tendencia cada vez mas vigorosa para la
creacion de organismos jurisdiccionales especializados en materia constitu-
cional que ha rebasado ampliamente al derecho europeo continental.

26. Aun cuando ya existia una larga practica de la judicial review en
los ordenamientos angloamericanos, con exclusion de Inglaterra, pero
con una gran influencia del derecho constitucional de los Estados Unidos

dos Unidos”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nim. 1, Madrid, enero-abril de
1981, pp. 287-289.

29 Sobre la evolucion progresiva de la judicializacion de las political questions, pue-
de consultarse el penetrante analisis de este concepto redactado por Grossman, Joel B.,
en Kermitt L. May (ed.), The Oxford Companion to the Supreme Court of the United Sta-
tes, Nueva York, Oxford University Press, 1992, pp. 651-653. Ademas pueden consultar-
se los comentarios de Loewenstein, Karl, “La funcion politica del Tribunal Supremo de
los Estados Unidos”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, nim. 133, enero-febrero de
1964, pp. 5-38.
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la mayoria de los paises latinoamericanos,*® no se habia planteado una
reflexion sistematica sobre las relaciones entre justicia y politica, hasta
los afios treinta del siglo XX, con la controversia académica entre dos
grandes juristas de la época, es decir, por una parte Carl Schmitt y por la
otra Hans Kelsen. En efecto, la famosa polémica comenz6 con la apari-
cion del clasico libro del primero, Der Hiitter der Verfassung (literal-
mente en castellano, El protector de la Constitucion), cuya primera
edicion se publicd en Alemania en 1931 y fue traducida al espafiol ese
mismo afio por Manuel Sanchez Sarto.*!

27. Las ideas de Schmitt fueron objeto de réplica por el ilustre funda-
dor de la Escuela de Viena, por medio de un profundo estudio intitulado
Wer soll der Hiitter der Verfassung sein? (;Quién debe ser el protector
de la Constitucion?).3? La controversia se refirio esencialmente a la tesis
del profesor aleman sobre la necesidad de que el organo tutelar de las
normas constitucionales, por regular instituciones politicas, deberia radi-
car en un 6rgano del poder también politico, que en su concepto debia
ser el presidente del Reich, con apoyo en las facultades extraordinarias
que le fueron conferidas por el articulo 48 de la carta fundamental alema-
na de 1919. El propio Schmitt considerd que no debia conferirse la fun-
cion de tutelar las disposiciones fundamentales a los jueces ordinarios,
como ocurria en los Estados Unidos por medio del llamado control difu-
s0, 0 bien a un tribunal especial (como la Corte Constitucional estableci-
da por la carta federal austriaca de 1920), por que ello no significaria la
judicializacion de la politica, sino por el contrario, la politizacion de la
Justicia, que dicho autor consideraba inconveniente.

30 Cfi. el estudio clasico del jurista norteamericano Eder Phanor, puede consultarse
en el penetrante analisis de este concepto redactado por Grossman, Joel B., “Judicial Re-
view in Latin America”, Ohio Law Review, 1950, pp. 505 y ss.

31 El traductor le puso el nombre de La defensa de la Constitucién, Barcelona, Edito-
rial Labor, 1931, la que fue reimpresa en 1983 por la Editorial Civitas, con un excelente
prologo del notable constitucionalista espafiol Pedro de Vega.

32 Publicado originalmente en la revista Der Justiz, 1930-1931, cuadernos 11 y 12, pp.
576-628, el que fue traducido al italiano por Carmelo Gercaci, con el titulo “Chi dev’essere il
custode della Costituzione?”, fue publicado en el volumen recopilativo de varios estudios del
propio Kelsen, La guistizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981, pp. 231-291. El mismo ar-
ticulo fue traducido al castellano por Brie, Roberto J., ;Quién debe ser el defensor de la
Constitucion?, con un estudio preliminar de Guillermo Gasié y supervision ténica de Euge-
nio Bulygin, Madrid, Tecnos, 1995.
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28. A su vez, Kelsen postulaba que la tesis de Schmitt era ideoldgica,
y que por el contrario, de acuerdo con el ejemplo de la citada Corte
Constitucional austriaca promovida por el jurista vienés,* debia corres-
ponder el conocimiento de los conflictos constitucionales, a un tribunal
especializado que tendria que ser considerado como cualitativamente di-
verso del cualquier otro 6rgano jurisdiccional. Una diferencia, sin embar-
go, radicaba en que la sentencia que declaraba la inconstitucionalidad de
las disposiciones legislativas poseia efectos erga omnes por lo que desde
su punto de vista, dicho tribunal especializado funcionaba en este aspec-
to como legislador negativo.

29. Schmitt represent? la tesis tradicional europea de las normas cons-
titucionales como disposiciones de contenido politico y por lo tanto, no
judiciales, ya que someter dichos preceptos fundamentales al co-
nocimiento de los tribunales ordinarios o especializados significaba poli-
tizar la justicia, lo que desvirtuaba la funcion jurisdiccional. Por el con-
trario, Kelsen inicié una transformacion del derecho publico europeo, si-
milar al que se introdujo en la carta norteamericana de 1787, de otorgar a
las disposiciones de la ley fundamental una dimension juridica (supra
parrafo 16),* al aplicar al derecho constitucional su teoria general sobre
la garantia de las normas juridicas, con lo cual hizo surgir el concepto
contemporaneo de las garantias constitucionales >

30. Kelsen veia hacia el futuro, en tanto que Schmitt no comprendi6 el
retroceso que significaban sus ideas, pues en tanto que la aplicacion del
procedimiento politico de las facultades de emergencia del presidente de
la Republica de Weimar desembocd en la dictadura totalitaria de Hitler,
el pensamiento del jurista austriaco ha tenido una gran repercusion en
nuestra €poca, en la cual se advierte un desarrollo muy dinamico de los

33 Cfr. Eisennmann, Charles, La justice constitutionnel et la Haute Cour Constitu-
tionnele d’Autriche, con prefacio de Hans Kelsen , Paris, Economica, 1986 (reimpresion
de la edicion original de 1928), con un prélogo de Georges Vedel y un apéndice de Lous
Favoreu, pp. 417-515.

34 Cfr. Gassio, Guillermo, “Estudio preliminar” a la traduccion castellana de la obra de
Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, cit. nota 32, pp. IX-XLIII; Herrera,
Carlos Miguel, “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el guardian de la Constitucion”, Revista
de Estudios Politicos, nim. 86, Madrid, octubre-diciembre de 1994, pp.195-227.

35 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, Introduccién al estudio de la defensa de la Constitu-
cion en el ordenamiento mexicano, 2a. ed., México, UNAM, 1998, pp. 55-66.



150 HECTOR FIX-ZAMUDIO

tribunales, cortes y salas constitucionales, como las instituciones mas
significativas de los regimenes democraticos contemporaneos.

IV. SURGIMIENTO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

31. Con la creacion de la Corte Constitucional en la carta federal austria-
ca (por cierto, antecedida en unos meses por la introduccion de un organis-
mo similar en la Corte Constitucional de Checoslovaquia del 29 de febrero
de 1920, ya que la carta federal de Austria se promulg6 el 1o. de octubre si-
guiente), se inicid6 un amplio desarrollo sobre el concepto juridico de las
normas constitucionales, las que por regular instituciones politicas se consi-
deraban tradicionalmente en Europa Occidental como no judiciables. A par-
tir de entonces y de manera creciente, al otorgar a las propias normas funda-
mentales un caracter juridico, se judicializaron varias de estas instituciones
consideradas anteriormente como estrictamente politicas, tales como las
controversias entre los 6rganos centrales y periféricos sobre su competencia
legislativa; los llamados conflictos de atribucion entre los 6rganos del poder;
la proteccion de los derechos humanos consagrados constitucionalmente, el
enjuicimiento de algunos funcionarios de alta jerarquia e inclusive algunos
conflictos de caracter electoral.

32. El modelo austriaco tuvo repercusion en la Constitucion republi-
cana espafiola de diciembre de 1931, en la cual se establecio el Tribu-
nal de Garantias Constitucionales, que se inspir6 en el paradigma kel-
seniano,® pero posteriormente en la segunda posguerra se generaliz6 el
establecimiento de cortes y tribunales constitucionales especializados
en la resolucion de los conflictos derivados de la aplicacion de las nor-
mas fundamentales, pues ademds de la Corte Constitucional austriaca
(suprimida en 1934 pero restablecida en 1945), se introdujeron estos
organismos jurisdiccionales en las Cartas Supremas de Italia (1948);
Republica Federal de Alemania; Turquia (1961-1982); en la antigua

36 Cfi. Cascajo Castro, José Luis, “Kelsen y la Constitucion espafiola de 1931, Revis-
ta de Estudios Politicos, Madrid, enero-febrero de 1978, pp. 243-255; Alcala-Zamora y
Castillo, Niceto, “Significado y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales”,
Ensayos de derecho procesal civil, penal y constitucional, Buenos Aires, 1944, Revista
de Jurisprudencia Argentina, pp. 471-505; Cruz Villalon, Pedro, La formacion del siste-
ma europeo de control de la constitucionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, pp. 232-419.
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Yugoslavia (1963-1974); Portugal (1966-1982); Espana (1978); Bélgi-
ca (1980, con el nombre de Tribunal de Arbitraje), y en esa misma di-
reccion se puede mencionar el Consejo Constitucional francés, que ini-
cio sus actividades como un 6érgano politico, pero que en la actualidad
la doctrina considera que realiza funciones predominantes de jurisdic-
cion constitucional.’’

33. En afos recientes este modelo kelseniano o europeo continental ha te-
nido influencia considerable, en especial en los ordenamientos constitucio-
nales de los paises de Europa del Este que con anterioridad a las transforma-
ciones de 1989, seguian los lineamientos soviéticos, que eran contrarios a
este tipo de instrumentos jurisdiccionales. En la actualidad se han creado
Tribunales o cortes constitucionales, por medio de reformas o expedicion de
nuevas cartas constitucionales en los siguientes paises citados por orden al-
fabético: Albania (1992); Bosnia Herzegovina (1995); Bulgaria (1991);
Croacia (1990); Republica Checa (1992); Eslovaquia (1992); Eslovenia
(1991); Estonia (1992); Hungria (1989); Letonia (1996); Lituania (1992);
Macedonia (1992); Moldavia (1994); Polonia (1982-1986, ahora en su nue-
va carta fundamental de 1997); Rumania (1991), y Yugoslavia (1992).38

34. Inclusive en la Republica Federal de Rusia, formada al desapare-
cer la Unidn Soviética, se introdujeron organismos jurisdiccionales de
solucion de conflictos constitucionales, primero en forma incierta y
modesta durante el periodo de transformaciones iniciadas por Mikhail
Gorbachev todavia durante el periodo de la Union Soviética, ya que en

37 Cfr. Favoreu, Louis y Loic, Philip, Le Conseil Constitutionnel, 3a. ed., Paris, Presses
Universitaires de France, 1978; Les grandes décisions su Conseil Constitutionnel, 7a. ed.,
Paris, Sirey, 1993; Luchaire, Frangois, Le Conseil Constitutionnel, Paris, Econdmica, 1980.

38 La bibliografia sobre la jurisdiccion constitucional en estos ordenamientos se ha acre-
centado en los ultimos afios, pero citaremos solo algunos estudios significativos, Bartole, Ser-
gio y otros, transformazione costituzionali neel’Este europeo”, Quaderni Costituzionali, Pado-
va, Il Molino, diciembre de 1992, pp. 383-387; Hiberle, Peter, “Constitutional Developments
in Easter Europe from de Point of View of jurisprudence and Constitutional Theory”, Law and
State, vol. 46, Tiibingen, pp. 66 y 67; Torres Pérez, Mercedes y Flores Juberias, Carlos, “Mate-
riales para un estudio comprado de la justicia constitucional en la Europa central y oriental”,
Cuadernos constitucionales de la catedra Fadrique Furio Ceriol, nims. 20-21, Departamento
de Derecho Constitucional y Ciencia Politica de la Universidad de Valencia, Espafia, 1997, pp.
221-265; Mazza, Mauro, La giustizia costituzionale in Europa Orientale, Padova, Cedam,
1999; Schwartz, Herman, The Struggle for Constitucional Justice in Post-Communist Europe,
Chicago-Londres, The University of Chicago Press, 2000, varios autores, Constitucional Justi-
ce East and West, The Hague-York, Kluwer Law International, 2002.
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diciembre de 1988, se reformo la Constitucion de 1977, para introducir
el llamado Comité de Supervision Constitucional como un organismo
dependiente del Soviet Supremo, con facultades bastante limitadas pero
su corta actividad fue importante para la creacion posterior de una ver-
dadera Corte Constitucional, la cual fue establecida todavia durante la
vigencia de la citada carta de 1977 que fue reformada con tal propdsito
en 1991. Con el fracaso del intento de golpe de Estado de agosto de di-
cho afo y la disolucion de la Unidon Soviética, en diciembre de 1991,
que permitio la formacion de la Comunidad de Estados Independientes
(que se separaron de la propia Unidn Soviética), y la creacion de la Fe-
deacion Rusa.

35. El mencionado tribunal se convirtid en una instancia esencial para
la transicion, ya que en sus dos primeros afios, su jurisprudencia fue de
gran trascendencia, si se toma en cuenta que el cuarenta por ciento de sus
decisiones tuvieron relacion con la naciente separacion de poderes, 25%
con cuestiones relativas al federalismo y un poco mas de la tercera parte
con la tutela de los derechos fundamentales, todo lo cual constituy6 un
gran progreso en una tradicion de autoritarismo. Un segundo periodo se
inicid con la aprobacién de la Constitucion Federal de Rusia actualmente
en vigor expedida en 1993, que significo la continuacion de la lucha por
su consolidacion durante una etapa de inestabilidad politica, que hasta
hace poco tiempo se ha atenuado, pero que implicé avances importantes
en materia de justicia constitucional.®®

36. Ha existido, pues, una verdadera explosion de tribunales y cortes
constitucionales en Europa continental tanto en el Oeste como en el Este,
lo que equivale a que en todos los paises que hemos mencionado y tam-
bién en otros ordenamientos, como por ejemplo en las Constituciones
sudafricanas, provisional de 1994 y definitiva de 1997, establecieron la

39 Cfr. Belaviev, Serge, “The Evolution of Constitutional Debates in Russia in
1990-1993. A Comparative Review”, Review of Central and East European Law, nim.
3, 1993, pp. 305-319; Gélard, Patrice, “La actualité constitutionnell en Russie (novembre
1993-janvier 1994)”, Review Frangaise de Droit Constitutionnel, num. 17, 1994, pp. 185
y 186; Becerra, Manuel, La Constitucion rusa de 1993, México, UNAM, 1994, pp.
11-13; Maza, Mauro, La giustizia costituzionale in Europa Orientale; Schwartz, Herman,
The Struggle for Constitutional Justice in Post-Communist Europe, y Von Beyme, Klaus,
“The Russian Constitutional Court in an Unease Triangle between the President, Parlia-
ment and Regions”, Constitutional Justice, East and West, los tres ultimos libros citados
en la nota anterior, pp. 175-250, 109-165 y 309-325, respectivamente.
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judicializacion de las cuestiones politicas establecidas en sus respectivas
cartas fundamentales, que anteriormente no se admitia ni en la tradicion
europea anterior ni menos aun en los paises que habian adoptado el
modelo soviético, por razones diversas.

V. LOS DOS GRANDES SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y SU CRECIENTE APROXIMACION

37. A partir de la creacion de la Corte Constitucional de la carta fun-
damental austriaca de 1920, se establecieron dos sistemas fundamentales
de justicia constitucional.* El tradicional, establecido en la Constitucién
Federal de los Estados Unidos de 1787, de la revision judicial de la cons-
titucionalidad de las normas generales, de acuerdo con el cual todos los
jueces tenian no s6lo la facultad sino también la obligacion de desaplicar
en cada caso concreto las disposiciones legislativas que fueran contrarias
a los preceptos de la ley fundamental, de acuerdo con lo dispuesto en los
articulos III y VI de la misma Constitucion Federal (supra parrafo 16).
Este modelo ha recibido el nombre de sistema americano, no solo en vir-
tud de que tuvo su origen en el derecho publico estadounidense, sino
porque tuvo predominio en la casi totalidad de los regimenes latinoame-
ricanos, con algunas modalidades, como en el ordenamiento constitucio-
nal canadiense, por lo que durante un largo tiempo fue el que imper6 en
nuestro continente desde Argentina hasta Canada.

38. El otro modelo en apariencia contrastante, es el calificado como
sistema kelseniano, austriaco o continental europeo, en virtud de que
con algunas excepciones, se impuso en los ordenamientos europeos, es-
pecialmente con posterioridad a la terminacion de la Segunda Guerra
Mundial, como lo hemos sefialado anteriormente, por conducto de orga-
nismos jurisdiccionales especializados calificados como tribunales o cor-
tes constitucionales. Las diferencias entre los modelos americano y euro-
peo fueron sefialados con gran agudeza por el ilustre procesalista italiano
Piero Calamandrei, por cierto el principal promotor de la introduccion de
la Corte Constitucional en la carta italiana de 1948. Dicho autor conside-

40 Cfi. Cappelletti, Mauro, Judicial Review in Contemporary World, Indianapo-
lis-Kansas City-Nueva York, Bobbs-Merryl, 1971; Brewer Carias, Allan R., Judicial Re-
view in Comparative Law, Cambridge, Inglaterra, Cambridge University Press, 1989.
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r6 que los liniamientos del binomio aparecian, al menos en esa €poca,
agrupados segun cierta necesidad l6gica, de modo que el control judicial,
es decir el americano era necesariamente difuso, incidental, especial y
declarativo, y la inversa, el régimen que este notable jurista califica co-
mo auténomo, o sea, el austriaco o europeo continental, debia conside-
rarse como concentrado, principal, general y constitutivo.*!

39. Lo cierto es que esta separacion tan radical en apariencia, se ha ate-
nuado de manera paulatina, y uno de los aspectos evidentes, es el relativo
a la creciente influencia del sistema europeo en los ordenamientos latinoa-
mericanos, con la introduccion de organismos jurisdiccionales especializa-
dos de acuerdo con el paradigma austriaco, sin que por ello se prescinda la
revision judicial de origen norteamericano, sino que se ha realizado una
combinacion de ambos sistemas, ya que por un lado se ha conservado el
principio de que todos o algunos de los tribunales ordinarios puedan desa-
plicar las disposiciones legislativas en los procesos concretos de que cono-
cen, y por la otra se han introducido organismos jurisdiccionales especiali-
zados y concentrados, de acuerdo con el modelo europeo, para decidir en
ultimo grado sobre la aplicacion de las normas constitucionales, incluyen-
do la declaracion general de inconstitucionalidad de las normas generales
(que por cierto se establecio en algunos ordenamientos constitucionales la-
tinoamericanos con anterioridad a su establecimiento en la Constitucion
austriaca de 1920, como ocurri6 con la accion popular de inconstituciona-
lidad introducida en las Constituciones de Colombia y Venezuela en la
primera década del siglo XIX).*?

40. Por influencia del modelo europeo continental®* y de manera pau-
latina se han introducido dichos organismos especializados en los orde-

41 Cfi. “La ilegitimita costituzionale dell leggi nel processo civile”, Opere Giuridi-

che, Napoles, Morano, 1968, t. 111, p. 350.

42 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La declaraciéon general de inconstitucionalidad, la in-
terpretacion conforme y el juicio de amparo mexicano”, Revista del Instituto de la Judi-
catura Federal, México, nim. 8, 2001, pp. 89-155.

43 Cfi. Losig, Norbert, La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoamérica, trad. de
Marcela Anzona Gil, Madrid, Konrad Adenauer Stiftung-Dykinson, 2000, cuyo capitulo I, se
intitula “La influencia europea en la justicia constitucional latinoamericana”, pp. 35-45. So-
bre los tribunales, cortes y salas constitucionales en Latinoamérica, pueden citarse, Fix-Za-
mudio, Héctor, “Los tribunales y salas constitucionales en América Latina”, Estudios juridi-
cos en homenaje a don Santiago Barajas Montes de Oca, México, UNAM, 1995, pp. 59-74;
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namientos fundamentales latinoamericanos, y al respecto podemos men-
cionar a: la Corte de Constitucionalidad de Guatemala (1965 y 1985); el
Tribunal Constitucional chileno (1970-1973-1980-1989); los tribunales
de Garantias Constitucionales de Ecuador (1948) y de Pert (1979), am-
bos transformados en tribunales constitucionales, en las reformas funda-
mentales de Ecuador (1996-1998) y en la vigente Constitucion peruana
de 1993; la Corte Constitucional de Colombia (1991), y el Tribunal
Constitucional de Bolivia (reformas de 1994). También se han estableci-
do salas constitucionales en el seno de las cortes supremas de El Salva-
dor (1983-1991); Costa Rica (1989); Paraguay (1992): Nicaragua (refor-
mas de 1995); en el Tribunal Supremo de Venezuela (1999) y Honduras
(2000).** En tal virtud, debido a la combinacion de los modelos america-
no y continental europeo, se ha considerado, con toda razon, que en Lati-
noamérica se esta imponiendo un sistema de cardcter mixto.®

41. También debe hacerse mencion a la Corte Suprema de México y al
Tribunal Supremo Federal de Brasil. Respecto de la primera, en las refor-
mas de 1988 y 1995 a la carta federal de 1917, se ha transformado en un
tribunal constitucional desde el punto de vista material, en virtud de que
le confiri6 la facultad exclusiva de decidir sobre las cuestiones de in-
constitucionalidad, ya que con anterioridad, también funcionaba y de
manera predominante como organismo jurisdiccional de legalidad de 1l-
timo grado, es decir, como tribunal de casacion.*

42. En las modificaciones constitucionales y legales de 1995, se acen-
tuo el caracter especializado de la Suprema Corte de Justicia de México,
en cuanto se redujo el numero de sus magistrados, de veintiséis anterio-

Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica, México, Fun-
dap, 2002.

44 Cfi-. La bibliografia sobre la justicia constitucional en Latinoamérica es muy am-
plia, pero citaremos la obra reciente, Losing, Norbert, La jurisdiccionalidad constitucio-
nal en Latinoamérica, cit., nota 43.

45 Cfi. Garcia Belaunde, Domingo, “La jurisdiccion constitucional y el modelo dual
o paralelo”, Revista del Instituto de Ciencias Politicas y Derecho Constitucional, La Jus-
ticia Constitucional a finales del siglo XX, afo VII, nim. 6, Huancayo, Peru, Palestra
Editores, 1998, pp. 140-153.

46 Cfi. Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte como tribunal constitucional”, Las
nuevas bases constitucionales y legales del sistema judicial mexicano. La reforma judi-
cial de 1986, y Reformas constitucionales de la renovacion nacional, México, Porrua,
1987, pp. 345-390, y 223-272, respectivamente.



156 HECTOR FIX-ZAMUDIO

res (veintiin numerarios y cinco supernumerarios, los primeros integra-
ban el Pleno y cuatro salas seglin la materia, y los segundos una sala au-
xiliar), a once actuales (en Pleno y en dos salas) de acuerdo con una
integracion mas proxima a los tribunales y cortes europeos, y ademas se
ampliaron las controversias constitucionales entre la Federacion y las
entidades federativas, incorporando los conflictos de atribucion entre los
organos de poder en las distintas esferas y ademas se cre6 una accion de
inconstitucionalidad de caracter abstracto, que pueden interponer el 33%
de los miembros de las distintas camaras legislativas contra las leyes
aprobadas por la mayoria (articulo 105, fracciones I y II, y la Ley Regla-
mentaria publicada en mayo de 1995).4

43. Por lo que respecta al Tribunal Supremo Federal del Brasil, la
Constitucion Federal del 5 de octubre de 1988, en forma similar a las re-
formas mexicanas de 1988 y 1995, dispuso en su articulo 101, que dicho
Tribunal se integra con once magistrados (mismo nimero que en nuestro
pais) y en el articulo 102, confirié de manera predominante facultades de
resolver cuestiones de constitucionalidad, ya que al inicio de este ultimo
precepto se establecié que “Al Tribunal Supremo Federal compete prin-
cipalmente la guardia de la Constitucion (...). *

VI. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION DEMOCRATICA
DE LOS ORGANISMOS JURISDICCIONALES DE SOLUCION
DE CONFLICTOS CONSTITUCIONALES

44, Periddicamente se ha planteado la cuestion de si la decision de los
conflictos constitucionales por parte de los tribunales puede considerarse
como una funcién de legitimacion democratica, o si bien dicha actividad

47 Cf. La bibliografia sobre estas reformas de 1995 es muy amplia, pero como nues-
tro proposito no consiste en el analisis de esas importantes modificaciones, citamos Uni-
camente en via de ejemplo el estudio monografico de Castro, Juventino V., El articulo
105 constitucional, 3a. ed., Porrta, 2000; asi como la parte relativa de Fix-Zamudio,
Héctor, Introduccion a la defensa de la Constitucion, 2a. ed., México, UNAM, 1998, pp.
73-111, y los estudios citados en ambas obras, que se ha acrecentado en los tltimos afos.

48 Cf. Silva, José Afonso da, Direito constitucional positivo, 32a. ed., Sio Paulo,
Malheiros, 2003; “O controle de constitucionalidade das leis no Brasil”, Fernandez Sega-
do, Francisco y Garcia Belaunde, Domingo (eds.), La jurisdiccion constitucional en Ibe-
roamérica, Madrid, Dykinson, 1997, pp. 389-407; Bonavides, Paulo, Curso de direito
constitucional, Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2000, pp. 267-310.
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realizada por juzgadores que no han sido electos directamente por el voto
popular, pueden declarar la nulidad ya sea en casos concretos o menos
aun, con efectos generales, de las disposiciones normativas aprobadas
por las camaras legislativas que son ungidas por el sufragio.

45. Este habia sido uno de los motivos por los cuales no se reconocid
la revision judicial en los ordenamientos europeos, ya que se consideraba
que los jueces no podian decidir sobre la constitucionalidad de las dispo-
siciones legislativas, que eran resultado de la voluntad general, de acuer-
do con los postulados de Juan Jacobo Rousseau (supra parrafo 9). Pero
aun en los Estados Unidos en cuya carta fundamental de 1787, en la cual
se origind la facultad y la obligacion de los jueces de desaplicar las nor-
mas contrarias a dicha Constitucion Federal (articulos Il y VI) (supra
parafo 24), se ha discutido sobre el alcance de la misma revision judicial,
que en opinidon de algunos autores, no puede crear nuevas normas por
conducto de la jurisprudencia, sino atenerse estrictamente a la aplicacion
de la propia carta federal, pues de lo contrario se desvirtua la division de
poderes y por tanto el régimen democratico.

46. En efecto, desde la segunda década del siglo XX se cuestion6 la
jurisprudencia de la Corte Suprema Federal de los Estados Unidos, que
en una época declard inconstitucionales varios ordenamientos expedidos
por el Congreso Federal con los que se inici6 una legislacion social, que
culminé posteriormente en el llamado New Deal del presidente Franklin
D. Roosevelt, lo que produjo una controversia, en ocasiones enconada,
entre la propia Corte y los otros dos 6rganos del poder, especialmente
con el Ejecutivo, pero que pudo superarse posteriormente por un cambio
de criterio del mas alto tribunal. Aqui podemos recordar las agudas refle-
xiones expresadas por el jurista francés Eduard Lambert en su clésico es-
tudio Le Gouvernement des juges et la lutte contre la législation social
aux Etats Unis,® sobre las virtudes y los peligros de la revision judicial,
especialmente en cuanto a los poderes politicos que puede desarrollar.

47. Un situacion similar a la anterior se produjo en nuestro pais en los
primeros afos posteriores a la Revolucion social iniciada en 1910, ya que
con posterioridad a la promulgacion de la Constitucion vigente de 5 de
febrero de 1917, la Suprema Corte de Justicia, que inici6 sus funciones
en junio de ese mismo afio, adoptd una actitud incierta y titubeante frente

49 Obra que lleva como subtitulo L’Expérience Américaine du controle judiciare de
la constitutionnalité des lois, Paris, Marcel Giard, 1921, especialmente pp. 220-236.
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a la naciente legislacion laboral y agraria, que se adoptd en esos afios en
los que comenzo, como se ha sefialado, el llamado constitucionalismo
social (supra parrafo 3), situacion que se superd en poco tiempo con
cambios en la jurisprudencia de la propia Corte, por lo que se produjo un
conflicto similar al de los Estados Unidos en esa época,* pero debe con-
siderarse como el inicio de un largo desarrollo hasta la judicializacion de
la politica que también se ha consolidado en nuestro pais en los ultimos
anos.’!

48. Una cuestion muy debatida en la revision judicial norteamericana
es el llamado activismo judicial que se advirtié de manera acentuada con
motivo de la jurisprudencia progresiva establecida por la Corte Suprema
Federal presidida por Earl Warren durante 1953 hasta su retiro en 1969,%2
en cuanto a la proteccion de los derechos fundamentales por medio de
una interpretacion progresiva en particular de la Enmienda XIV, sobre la
aplicacion del principio de igualdad, época en la cual se acentud la con-
troversia sobre la funcion de dicho alto tribunal en la interpretacion de la
Constitucion Federal, respecto de la cual podria hacerse un analisis mas
minucioso, pero que puede representarse graficamente entre la tesis res-
trictiva de la obra clasica del conocido jurista norteamericano Raoul Ber-
ger, Government by Judiciary,> y el criterio expresado por el juez de la
propia Corte, Charles Evans Hughes, en el sentido de que “La Constitu-
cion es lo que los jueces dicen que es”, como la expresion de lo que se ha
calificado desde la época de Eduard Lambert (supra parrafo 45), el Go-
bierno de los Jueces.>*

50 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “La Suprema Corte de Justicia y el juicio de amparo”, pu-
blicado inicialmente en la obra La Suprema Corte de Justicia y el pensamiento juridico, Mé-
xico, Suprema Corte de Justicia, 1985, pp. 117-178, incorporado al libro del mismo autor,
Ensayos sobre el derecho de amparo, 3a. ed., México, Porraa, 2003, pp. 467-580, especial-
mente 537-545.

S Cfr. Gonzalez Avelar, Miguel, La Suprema Corte y la politica, 2a. ed., México,
UNAM, 1994. especialmente pp. 31-62.

52 Cfy. Urofsky, Melvin 1., “Warren, Charles”, en la obra editada por Kermit L. Hall,
The Oxford Companion to the Supreme Court of the United States, Nueva Y ork-Oxford,
Oxford University Press, 1992, pp. 912-916.

53 Que lleva el subtitulo The Transformation of the Fourteenth Amendment, 2a. ed.,
Indianapolis, Liberty Fund. 1997, en particular el capitulo 19, “The Legitimacy of Judi-
cial Review”, pp. 369-401.

54 Evans Hugues, Charles, La Suprema Corte de los Estados Unidos, cit., nota 28,
pp. 56-58. Puede consultarse también el conocido estudio del jurista norteamericano Ely,
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49. Tenemos la conviccion de que ninguna de estas posturas extremas
es la correcta, pues la judicializacion de la politica que hemos senalado,
no produce como resultado que el 6rgano predominante del gobierno de-
mocratico radique en la judicatura suprema, sea 0 no especializada en
cuestiones constitucionales, sino que significa, a nuestro modo de ver,
que el organismo judicial, que durante mucho tiempo se veia como, “el
menos peligroso de los 6rganos del poder”, y por tanto de menos impor-
tancia respecto de los otros dos, asuma su funcidn de participar en las de-
cisiones politicas reguladas juridicamente, como el intérprete final de las
normas, principios y valores de la Constitucion.

50. La discusion ha sido apasionada en cuanto a la actividad de control
de la constitucionalidad realizado por la Corte Suprema Federal de los
Estados Unidos, que tedricamente es un organismo jurisdiccional de ulti-
ma instancia de caracter general, aun cuando en la practica se ha transfor-
mado en un tribunal especializado, por conducto del certiorari introducido
en 1925 que le permite seleccionar de manera discrecional los conflictos
juridicos que pretende solucionar, por lo que en forma predominante y de
manera mas acentuada que en épocas anteriores, se ha concentrado en
asuntos de caracter constitucional, y ademas si bien también en teoria sus
decisiones implican la desaplicacion para el caso concreto de las disposi-
ciones normativas impugnadas, en la realidad, se han transformado en la
anulacion, con efectos generales, de las propias normas, en virtud del prin-
cipio de stare decisis, de acuerdo con el cual, en su calidad de tribunal su-
premo, sus fallos son obligatorios para todos los tribunales federales, que
son los que revisan las resoluciones de todos los tribunales locales cuando
se plantean cuestiones de constitucionalidad.>

51. Con mayor razon, el debate se ha presentado respecto de la labor
realizada por los organismos jurisdiccionales especializados en la solucion
de conflictos constitucionales, especialmente en cuanto a sus facultades
para anular con efectos generales las disposiciones legislativas, cuya natu-
raleza fue objeto de incertidumbre, especialmente cuando en la primera
etapa que siguid a la creacion de la Corte Constitucional austriaca, ya que

John Hart, Democracia y desconfianza, trad. de Magdalena Olguin, Bogota, Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho-Siglo del Hombre Editores, 1997.

33 Sobre el impacto no sélo juridico sino también politico y social de las decisiones
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, cfr. Baum, Lawrence, The Supreme Court,
4a. ed., Washington, D. C., CQ Press. Congresional Quaterly, 1992, pp. 209-254
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el mismo promotor de esta institucion, Hans Kelsen, asi como el ilustre ju-
rista florentino Piero Calamandrei, que influy6 decisivamente para el esta-
blecimiento de la Corte Constitucional italiana en la carta fundamental de
1948 (supra parrafo 37), coincidieron que en este aspecto estos organis-
mos debian considerarse como legisladores negativos.>®

52. Lo anterior provocd, especialmente en los primeros afios de estable-
cimiento de los tribunales y cortes constitucionales europeos, una critica
sobre la decisiva influencia politica de estas actividades de legislacion ne-
gativa asi como dudas sobre la naturaleza juridica de estos organismos,
pues inclusive destacados procesalistas italianos como Francesco Carnelut-
ti,” y Mauro Cappelletti, el jurista que ha hecho aportaciones fundamenta-
les a la justicia constitucional contemporanea,’® estimaron que el procedi-
miento que se sigue en estos organismos jurisdiccionales no constituye un
verdadero proceso sino que adquiere la naturaleza de jurisdiccion volunta-
ria, en virtud de que solo interviene una sola parte y no dos en dicha tra-
mitacion (y en esta direccion no podria considerarse como verdadera parte
sino Unicamente como participante), lo que resulta en cierto modo contra-
dictorio, ya que en este aspecto sus funciones no serian estrictamente juris-
diccionales.

53. Sin embargo, en la actualidad un porcentaje elevado de los estu-
diosos de los tribunales y cortes constitucionales estan de acuerdo en que
las funciones que desarrollan poseen naturaleza jurisdiccional, pero
existe una gran variedad de opiniones sobre la esencia misma de dichos
organismos, ya que algunos afirman que es un legislador o paralegislador
negativo, otros que es un organismo jurisdiccional, o bien, que es un
nuevo organo del poder diverso de los tres tradicionales, que inclusive
tiene caracter soberano, por ser continuador del Constituyente. Y por lo
que respecta al ejercicio total o parcial de la jurisdiccion constitucional

56 En realidad, el notable procesalista italiano afirmé que la Corte Constitucional po-
seia atribuciones paralegislativas o superlegislativas, en su estudio “La ilegitimidad
constitucional de las leyes en el proceso civil”, Estudios sobre el proceso civil, trad. de
Santiago Sentis Melendo, Buenos Aires, EJEA, 1962, pp. 61 y ss.

5T Lecciones de derecho procesal penal, trad. de Santiago Sentis Melendo, Buenos
Aires, 1950, vol. I, pp. 155 y ss., y en “contra la cosa juzgada penal”, en el libro del mis-
mo autor, Cuestiones sobre el proceso penal, trad. de Sentis Melendo, Buenos Aires,
1961, pp. 273-280

58 Cfi. “Il controllo di constitucionaliti delle legge nel quadro delle funzione dello
Statu”, Studi in onore di Guido Zanobini, Milan, Giuffre, 1962, vol. III, pp. 112 y ss.
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por los tribunales o cortes supremas que encabezan el Poder Judicial, no
pueden considerarse como tribunales ordinarios, si bien desde el punto
de vista material coinciden en muchos aspectos con las cortes o tribuna-
les especializados, por las funciones que realizan, como ocurre con nues-
tra Suprema Corte de Justicia.

54. Al respecto, el mismo Hans Kelsen no obstante haber sostenido la
tesis del legislador negativo para las funciones de la Corte Constitucional
austriaca, sostuvo que, por otra parte, en virtud de que la funcion de la
jurisdiccion constitucional esta absolutamente determinada por la Consti-
tucién, dicha funcion se asemeja a la de cualquier otro tribunal en gene-
ral, ya que constituye principalmente aplicacion del derecho y solamente
en una débil medida creacidon del derecho, por lo que dicha funcién era,
por tanto, verdaderamente constitucional.”

55. Asi como en los afos treinta del siglo XX se discutio esta cuestion
por Schmitt y Kelsen (supra parrafos 26-29), una controversia mas re-
ciente, si bien no de caracter formal, se ha producido entre dos muy des-
tacados juristas contemporaneos, Lord Devlin y Mauro Cappelletti. El
primero, conocido jurista y magistrado inglés, sefiald6 que la legislacion
judicial (judicial lawmaking), es inaceptable, porque carece de caracter
democratico, si se toma en cuenta que los jueces deben ser independien-
tes y cuanto mas lo son, son menos responsables ante los gobernados y
sus representantes.®

56. Por el contrario, el notable procesalista italiano Mauro Cappelletti
resumi6 de manera brillante los argumentos para sostener tanto la legiti-
midad de origen como de funciones de los tribunales constitucionales, y
que sintetiza en su afirmacion de que la democracia no puede reducirse a
una simple idea de mayorias, ya que significa también participacion, li-
bertad y tolerancia, por lo que una justicia razonablemente independiente
de los caprichos e intolerancias de las mayorias puede contribuir en gran
medida a la democracia. En concepto de este autor, cabe decir lo mismo
de una justicia suficientemente activa, dinamica y creadora para poder
asegurar simultaneamente la preservacion de un sistema de equilibrio de
poderes frente a las ramas politicas, asi como los adecuados controles

59 Cfi. La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional),
trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, 2001, pp. 56 y 57.
60 “Judges and Law Makers”, Modern Law Review, nim. 39, Londres, 1976, pp. 1-16.
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frente a esos otros centros de poder no gubernamentales o casi-guberna-
mentales tan tipicos en nuestras sociedades modernas.®!

57. Desde nuestro punto de vista, tanto los organismos calificados for-
malmente como cortes o tribunales constitucionales, como las salas espe-
cializadas en las cortes supremas, estas ultimas como una innovacion de
algunos ordenamientos latinoamericanos, y también los tribunales supre-
mos cuya funcion esencial radica en la solucion de conflictos constitu-
cionales, son verdaderos organismos jurisdiccionales, la mayor parte de
caracter autonomo. La confusion que se ha producido se debe a que no se
ha hecho la diferenciacion de las funciones encomendadas a dichos orga-
nismos y su esencia como 6rganos del Estado.®

58. Otro aspecto que se ha debatido en cuanto a los organismos juris-
diccionales, sean o no especializados, que tienen como funcion esencial
la solucion de conflictos constitucionales, es su naturaleza mixta de una
Jurisdiccion politica, 1o cual es evidente, pero la misma no es de natura-
leza partidaria, sino que asume un cardcter técnico, ya que como lo ha
sostenido la doctrina, lo politico y lo jurisdiccional no son excluyentes
entre si, en virtud de que la gran trascendencia politica de las cuestiones
directamente constitucionales no impide que pueden sujetarse a criterios
de derecho y a formas jurisdiccionales, ademas de que los mencionados
tribunales y cortes constitucionales, actuan con independencia respecto
de los otros organismos del poder del Estado.%® En apoyo de lo anterior
podemos citar como ejemplo lo dispuesto por el articulo lo., inciso 1, de
la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional espafiol: “El Tribunal Cons-
titucional, como intérprete supremo de la Constitucion, es independiente
de los demas organos constitucionales y esta sometido solo a la Consti-
tucion y a la presente Ley Organica” (las cursivas son del autor).

61 “Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional”, en Favoreu, Louis, (coord.),
Tribunales constitucionales europeos y derechos fundamentales, trad. de Luis Aguiar de
Luque y Maria Gracia Rubio de Casas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984,
pp. 520-623. Puede consultarse también al destacado constitucionalista mexicano Carpizo,
Jorge, “La necesidad y la legitimidad de la revision judicial en América Latina. Desarrollo
reciente”, Estudios constitucionales, cit. nota 12, pp. 545-559.

62 Cfy. Fix-Zamudio, Héctor, “El juez ante la norma constitucional”, Justicia consti-
tucional, ombudsman y derechos humanos, 2a. ed., México, Comisién Nacional de Dere-
chos Humanos, 2001, pp. 37-47.

63 Cfy. Pérez Tremps, Pablo, Tribunal Constitucional y PoderJudicial, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1985, pp. 13-16.
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59. Con todos estos elementos sefialados en forma muy sintética, se
puede intentar una descripcion, ya que no una definicion, de los citados
organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de los con-
flictos directamente constitucionales, los que, en nuestro concepto, son
aquellos que con independencia de su encuadramiento dentro o fuera del
Poder Judicial deciden en ultima instancia sobre la interpretacion defini-
tiva de los principios, valores o normas constitucionales y por ello ad-
quieren atn cuando no se estatuya expresamente, el caracter de organos
auténomos constitucionales con funciones de cardcter juridico politico .%*

60. Debido a la progresiva convergencia entre los grandes sistemas de
justicia constitucional, el americano y el europeo continental, que se en-
trecruzan cada vez con mayor intensidad, particularmente en América
Latina, el distinguido constitucionalista peruano César Landa Arroyo ha
realizado recientemente un agudo estudio entre las relaciones de los or-
ganismos jurisdiccionales cuya funcion esencial es la solucién de con-
flictos constitucionales, con el régimen democratico contemporaneo, y
llega a la conclusion, que compartimos, en el sentido de que la conver-
gencia de dichos sistemas de justicia constitucional se basa en la dindmi-
ca homogeneizacion de los ordenamientos constitucionales, que expresan
las necesidades del moderno Estado democratico de controlar los exce-
sos de los viejos poderes publicos y los nuevos poderes privados, me-
diante el examen constitucional de las normas legales y actos guberna-
mentales e incluso de los particulares, en aras de proteger los derechos
de la oposicion y de las minorias.®

61. El mismo creador del sistema europeo continental de justicia cons-
titucional, es decir, el notable jurista Hans Kelsen, sostuvo expresamente
que el control de la constitucionalidad conferido a la Corte Constitucio-
nal consagrada en la Constitucion austriaca de 1920, es fundamental pa-
ra el régimen democrdtico, en cuanto le corresponde el mantenimiento
de la vigencia de la Constitucion dentro del proceso legislativo y tutela el

64 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, “Breves reflexiones sobre la naturaleza, estructura y
funciones de los organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion de procesos
constitucionales”, en Vega Gémez, Juan y Corzo Sosa, Edgar (coord.), Tribunales y jus-
ticia constitucional. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal, México, UNAM, 2002, pp. 207-212.

5 Cfi. Tribunal Constitucional y Estado democrdtico, Lima, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 1999, especialmente su capitulo I, “Constitucionalismo democratico y
jurisdiccion constitucional”, pp. 35-58.
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interés de las minorias parlamentarias. Ademas, el ilustre autor sostuvo
que la suerte de la democracia moderna depende en gran proporcion de
la elaboracion de un sistema institucional de control, ya que una demo-
cracia sin control seria insostenible.%

62. Por tanto, después de las breves reflexiones que hemos hecho an-
teriormente, podemos llegar a la conclusion, de que, en principio (ya que
es necesario tomar en cuenta otros factores de caracter institucional, so-
cial y cultural), la jurisdiccion constitucional que desarrollan los organis-
mos judiciales, sean o no especializados en la solucion de los conflictos
constitucionales, son un presupuesto esencial de la democracia contem-
poradnea, y por ello se han extendido de manera considerable en la mayo-
ria de los ordenamientos fundamentales de nuestra época, con diversas
modalidades y varios grados de eficacia y legitimidad.

63. Por lo que respecta al ordenamiento constitucional mexicano, pode-
mos afirmar que si bien la experiencia de una jurisdiccion constitucional en
sentido estricto es relativamente reciente, en virtud de que hasta las reformas
a la carta federal de 1988 y 1995, que hemos sefalado brevemente con ante-
rioridad (supra parrafos 40 y 41), el control de la constitucionalidad, no obs-
tante que formalmente existian otros instrumentos como el juicio politico y
las controversias constitucionales, en la realidad, se apoyaba exclusivamente
en el juicio de amparo, que ha sido un mecanismo tutelar eficaz para la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los mexicanos.

64. Como certeramente lo sefiald uno de nuestros mas prestigiados
constitucionalistas, Felipe Tena Ramirez, el juicio de amparo ha tenido
que soportar un peso excesivo como unico medio de proteccion constitu-
cional, que hasta los mencionados cambios recientes siempre ha sido la
defensa del individuo (y de los grupos sociales organizados), dentro del
orden de la Constitucion, sin que fuera lo que acaso nunca podria ser;
una defensa directa y autonoma de la carta fundamental.’

86 Cfy. Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luego Tapia y Luis Legaz
Lacambra, 2a. ed., Barcelona, Ediciones Guadarrama-Coleccion Universitaria de Bolsillo
Punto Omega, 1977, pp. 106 y 107.

87 Cfi. Derecho constitucional mexicano, 3la. ed., México, Porrta, 1997, pp.
529-533; Fix-Zamudio, Héctor, “La defensa de la Constitucion en México y en el pensa-
miento de Felipe Tena Ramirez”, Estudios juridicos en homenaje a Felipe Tena Ramirez,
México, Porraa, 1999, pp. 123-184.
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65. Si observamos la creciente importancia de nuestra Suprema Corte
de Justicia en la solucion de conflictos constitucionales, tanto por lo que
respecta a las controversias constitucionales como a las acciones de in-
constitucionalidad, las primeras reelaboradas y la segunda introducida en
las reformas constitucionales y legales de 1995, resulta innegable que
nuestro maximo tribunal ha tenido una participacioén esencial en la con-
solidacion del régimen plural que se inicidé con las modificaciones de
1977, se vigorizo en los mencionados cambios de 1988 y 1995, y culmi-
n6 en materia electoral en 1996, ademas del cambio de partido en la titu-
laridad del Ejecutivo Federal en 2000. Si bien un régimen democratico
solo puede implantarse de manera paulatina, el progreso que se ha reali-
zado en los ultimos afios ha sido muy significativo en nuestro pais, y en
esa evolucion ha tenido una intervencién muy importante nuestra Supre-
ma Corte de Justicia, que se ha convertido en un arbitro en los conflictos
entre los 6rganos del poder del Estado.®®

66. Pero como una de las funciones esenciales de los organismos ju-
risdiccionales de resolucion de conflictos constitucionales radica en la
proteccion en ultima instancia de los instrumentos procesales de tutela de
los derechos fundamentales de los gobernados, que es uno de los aspec-
tos esenciales de los regimenes democraticos contemporaneos,® resulta
indispensable actualizar nuestra maxima institucion procesal que se ha
quedado rezagada respecto de instrumentos similares, inclusive con la
misma denominacion, o algunos equivalentes, que se han establecido en
Iberoamérica, inspirados inicialmente por el modelo mexicano, pero que
nos han superado ampliamente. Si hemos avanzado en otros instrumen-
tos de la jurisdiccion constitucional, tenemos que hacerlo también res-
pecto del derecho de amparo, y por ello seria indispensable que el
Congreso de la Union, aprobara el importante Proyecto de reformas

68 Cfi. los importantes comentarios criticos del conocido constitucionalista mexicano
Cossio Diaz, José Ramon, coordinador conjuntamente con Luis M. Pérez de Acha, La
defensa de la Constitucion, Ediciones Fontamara, 1997.

69 Cfy. Fix-Zamudio, Héctor, “Justicia constitucional y derechos humanos en Latino-
américa”, Pérez Tremps, Pablo, “Justicia constitucional y defensa de derechos fundamen-
tales en Europa”, y Salgado Pesantes, Hernan, “Justicia constitucional y derechos huma-
nos en el Ecuador”, los tres trabajos en Lopez Guerra, Luis (coord.), La justicia
constitucional en la actualidad, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2002, pp. 247-351.
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constitucionales y de nueva Ley de Amparo, que ha promovido la Supre-
ma Corte de Justicia de mayo de 2001.7°

VII. LAS RELACIONES ENTRE DEMOCRACIA Y JUSTICIA CONSTITUCIONAL

67. Pero si como hemos sostenido en el mundo contemporaneo el con-
trol de la constitucionalidad se ha transformado en un presupuesto de un
régimen constitucional, en sentido inverso también la democracia constitu-
cional debe considerarse como el presupuesto de la eficacia de la justicia
constitucional, es decir, entre ambas instituciones existe un vinculo reci-
proco y permanente. En efecto, para que opere en la practica la funcion
efectiva de los organismos jurisdiccionales especializados en la resolucion
de las cuestiones de constitucionalidad, es preciso que exista un régimen
pluralista de partidos, con respeto de la oposicion politica, con un minimo
de seguridad social y de respeto de los derechos fundamentales de los go-
bernados.

68. Podemos sefalar como ejemplo al ordenamiento mexicano, ya que
mientras funcioné en nuestro régimen politico un partido predominante,
si bien el sistema no podia calificarse como autoritario en sentido estric-
to, no permitia el funcionamiento de una separacion y equilibrio de los
organos de gobierno, que se encontraban, asi sea parcialmente, subordi-
nados al Ejecutivo Federal. Ademas del juicio de amparo que era el uni-
co instrumento efectivo de control constitucional, pero Uinicamente en
cuanto a la tutela de los derechos humanos individuales y sociales, no
existia un sistema de control para proteger otras normas fundamentales.
Por ello fue que, si bien el articulo 105 de la carta federal consagraba las
controversias constitucionales, al menos en cuanto a las competencias de
las autoridades federales y locales, o estas ultimas entre si, dichas contro-
versias no se aplicaron en la realidad, si se toma en consideracion que s6-
lo una de ellas, el llamado caso Oaxaca, se resolvid en el fondo en 1932,
ya que otros conflictos similares fueron decididos en su mayor parte por
instrumentos politicos, entre ellos la llamada desaparicion de poderes
previsto por el articulo 76, fraccion V, de la Constitucion federal.”!

70 Cfi- la obra esencial para esta materia es el redactado por Zaldivar Lelo de Larrea,
Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, UNAM, 2002.

71 Dicho precepto dispone: “Son facultades exclusivas del Senado: (...) V. Declarar,
cuando hayan desaparecido los poderes constitucionales de un Estado, que es llegado el
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69. Sin embargo, la reforma politica emprendida en diciembre de 1977 en
forma inicial, pero que culmind después de una prolongada evolucion con
las modificaciones de agosto de 1996, ha permitido la creacion de un régi-
men pluralista tendencialmente democratico, que con dificultades pero sin
retrocesos ha avanzado de manera paulatina, lo que ha permitido que la Su-
prema Corte de Justicia, que desde enero de 1988 inicid su evolucién como
tribunal constitucional desde el punto de vista material, al concentrarse en la
misma las cuestiones de constitucionalidad y enviarse las de legalidad a los
tribunales colegiados de circuito, pudo desarrollar a partir de las reformas
constitucionales y legales de 1995, una funcion de arbitro politico entre los
organos del poder en nuestro pais, al resolver de manera creciente tanto con-
troversias constitucionales, no s6lo de competencia sino también de atribu-
cion, es decir, las entabladas entre varios de los 6rganos de gobierno en sus
diversos niveles, sino también ha conocido y resuelto distintas acciones abs-
tractas de inconstitucionalidad promovidas por las minorias legislativas, y
ademas, ha declarado la inconstitucionalidad de normas generales, con efec-
tos erga omnes, 1o que anteriormente se hubiera considerado insolito, todo
ello de acuerdo con lo dispuesto por la Ley Reglamentaria de las fracciones
I y II del articulo 105 de la Constitucion de mayo de 1995 y la Ley Organi-
ca del Poder Judicial Federal de los mismos mes y afio.

70. Control de constitucionalidad y régimen democratico son instru-
mentos inseparables, que se influyen reciproca y continuamente ya que
ambos se enriquecen y perfeccionan de manera progresiva. Hemos ini-
ciado ya el camino y esperamos que continte en el futuro sin tropiezos e
interrupciones. El proximo paso que debe darse y que consideramos in-
dispensable, es la aprobacion por el Congreso de la Union del Proyecto
de Reformas Constitucionales y de Nueva Ley de Amparo aprobado por
la Suprema Corte de Justicia en mayo de 2001 y que recientemente se ha
transformado en iniciativa presentada por un grupo de senadores de di-
versas fracciones parlamentarias, pues si bien las controversias constitu-

caso de nombrarle un Gobernador provisional, quien convocara a elecciones conforme a
las leyes constitucionales del mismo Estado. El nombramiento de Gobernador se hara por
el Senado a propuesta en terna del Presidente de la Repuiblica con aprobacion de las dos
terceras partes de los miembros presentes, y en recesos por la Comision Permanente,
conforme a las mismas reglas. El funcionario asi nombrado, no podra ser electo Goberna-
dor constitucional en las elecciones que se verifiquen en virtud de la convocatoria que ¢l
expidiere. Esta disposicion regird siempre que las constituciones de los Estados no pre-
vean el caso (...)".
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cionales y las acciones de constitucionalidad son esenciales para nuestro
régimen democratico, la tutela de los derechos humanos de los mexi-
canos es de primordial importancia, ya que en su conjunto se ha califica-
do de acuerdo con la clasica denominacion de Mauro Cappelleti, la juris-
diccion constitucional de la libertad.”

71. Debemos reconocer que en esta materia nos hemos quedado reza-
gados, pues si bien nuestro juicio de amparo como instrumento protector
de los derechos humanos de los mexicanos, durante mucho tiempo fue
considerado paradigma por numerosos ordenamientos de Iberoamérica y
se consagrd en los instrumentos internacionales de derechos humanos,
ahora es necesario recuperar ese liderazgo.

VIII. LA INTERNACIONALIZACION DE LAS CONSTITUCIONES
CONTEMPORANEAS Y SU INFLUENCIA EN LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL,
ESPECIALMENTE EN IBEROAMERICA

72. Esta materia de las relaciones cada vez mas estrechas entre el dere-
cho constitucional interno y el derecho internacional de los derechos hu-
manos es bastante compleja, especialmente en virtud de la creciente vin-
culacion entre ambos campos, y por ello es conveniente precisar varios
aspectos: a) en primer lugar es necesario tomar en cuenta que las Consti-
tuciones iberoamericanas han reconocido, con diversos matices, la supre-
macia del derecho convencional y consuetudinario de caracter interna-
cional respecto del derecho interno, de manera ostensible respecto de la
regulacion y proteccion de los derechos humanos, en un nivel superior al
del derecho internacional general, en relacion con los ordenamientos
constitucionales internos; b) la creacion de instrumentos universales y re-
gionales de proteccion de los derechos humanos, incluyendo los organis-
mos tanto universales como regionales de proteccion de los derechos
humanos en el &mbito internacional.

73. Debe tomarse en consideracion que el concepto de derechos humanos
ha sido desarrollado desde varias perspectivas: en primer término existe un
enfoque mas estricto, que entiende por tales a los que han sido establecidos
para beneficio de los seres humanos en sus dimensiones individual y colec-

72 Cfr. La jurisdiccion constitucional de la libertad, trad. de Héctor Fix-Zamudio,
México, UNAM, 1961.
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tiva; pero desde una perspectiva mas amplia se abarcan otros sectores estre-
chamente vinculados con los primeros y que se divide en tres categorias: a)
los derechos humanos en sentido estricto; b) los comprendidos por el dere-
cho humanitario, es decir aquellos que protegen a las personas durante los
conflictos internacionales ¢ internos, y ¢) aquellos que se comprenden den-
tro del llamado derecho de los refugiados, es decir el que abarca los de las
personas que se ven precisadas a abandonar su pais de origen por problemas
de persecucion politica, conflictos armados, discriminacion o marginacion,
y cuyo numero se ha incrementado considerablemente en los Gltimos afios
en muchos lugares del mundo contemporaneo. La doctrina ha sefialado esta
triple relacion en el campo extenso de los derechos humanos.”

74. Se toma en primer lugar la dimensién estricta de los derechos huma-
nos, que surgido de una amplia trayectoria que podemos retrotraer desde el
punto de vista historico hasta sus antecedentes remotos en la filosofia greco-
latina, posteriormente, la Edad Media, el Renacimiento y particularmente la
Revolucion francesa al finalizar el siglo XVIII, que consagré en un docu-
mento constitucional los derechos de caracter individual, es decir la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789, los que se in-
trodujeron también en las cartas de los Estados de las colonias inglesas en
América, durante su lucha de independencia y posteriormente con las pri-
meras enmiendas de la Constitucion de los Estados Unidos de 1787, que en-
traron en vigor en 1791, y esta institucionalizacion se generalizd en las
Constituciones clasicas liberales del siglo XIX, que se extendieron a los de-
rechos sociales, economicos y culturales, los que fueron elevados a nivel
constitucional en algunas cartas de la primera posguerra, en primer término
en la carta federal mexicana y en el mismo periodo en algunas europeas en-
cabezadas por la ley suprema alemana de 1919.

73 Cfr. Cangado Trindade, Antonio Augusto, Preytignet, Gérard y Ruiz de Santiago, Jai-
me, As tres vertentes da protecao internacional dos direitos da pessoa humana. Direitos hu-
manos, direito humanitario, direito dos refugiados, San José de Costa Rica-Brasilia, Comité
Internacional de la Cruz Roja-Instituto Interamericano de Derechos Humanos-Alto Comisio-
nado de las Naciones para los Refugiados, 1996; Cangado Trindade, Antonio Augusto, 7ra-
tado de direito internacional dos direitos humanos, Porto Alegre, Brasil, Sergio Antonio Fa-
bris Editor, 1997, especialmente t. I, pp. 270-349, Id. en coautoria con Ruiz de Santiago,
Jaime, La nueva dimension de las necesidades de proteccion del ser humano en el inicio del
siglo XXI, San Jos¢, Costa Rica, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos, 2001.
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75. Al término de la segunda guerra mundial y debido a las violaciones
masivas y persistentes de los derechos humanos por los regimenes totalita-
rios que iniciaron esta conflagracion, y la creacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas en 1945, una de cuyas finalidades fue reconocer la impor-
tancia de tales derechos, se modificd una de las reglas tradicionales del dere-
cho internacional clésico al otorgar a las personas individuales y a los gru-
pos sociales la categoria de sujetos del derecho internacional, que antes se
conferia de manera exclusiva a los Estados, ya que eran ellos por conducto
de la proteccion diplomatica, los encargados de la proteccion de los dere-
chos humanos de sus nacionales residentes en otros Estados. La labor de las
Naciones Unidas en este campo ha sido impresionante por medio de con-
venciones, declaraciones y recomendaciones.

76. Desde el punto de vista sustantivo, en este ambito mundial o uni-
versal podemos sefialar como documentos basicos, en primer lugar la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, expedida en Paris el
10 de diciembre de 1948 por las mismas Naciones Unidas, y que en un
principio s6lo podia ser considerada como un catalogo de compromisos
morales, pero que con el tiempo se ha convertido en un instrumento im-
perativo en muchos de sus preceptos, por medio de la costumbre interna-
cional y la institucion del ius cogens. En segundo lugar en este ambito se
pueden destacar los dos pactos de las Naciones Unidas sobre Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ex-
pedidos por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de di-
ciembre de 1966 y que entraron en vigor el 3 de enero y 23 de marzo de
1976, respectivamente, y que en la actualidad han sido ratificados por
una gran mayoria de los Estados miembros de las Naciones Unidas.

77. Pero a partir de la segunda posguerra, ademas del avance que se ha
senalado anteriormente del reconocimiento a las personas individuales y
los grupos sociales como sujetos del derecho internacional, se han intro-
ducido normas de derecho procesal e instituciones tutelares, inclusive
algunas de cardcter jurisdiccional para la proteccion de los derechos hu-
manos en la esfera internacional mundial o universal, ya que las Nacio-
nes Unidas por medio de tratados multilaterales han introducido de ma-
nera paulatina diversos comités que se encargan por materias de la
proteccion especifica de algunos derechos humanos. Algunos de estos
comités estan facultados para admitir reclamaciones individuales y for-
mular recomendaciones a los Estados respectivos, atribuciones que han
aumentado de manera paulatina. Estos comités han sido reconocidos por
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los Estados iberoamericanos, los que tienen la obligacion de enviar a los
mismos informes sobre la situacion de los diversos derechos. El mas im-
portante de dichos comités es el de Derechos Humanos, formado por 18
expertos elegidos a titulo individual, por un periodo de cuatro afios, con ree-
leccion. Esta regulado por el Protocolo Facultativo del Pacto de las Nacio-
nes Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos, que ha sido reconocido por
casi todos los gobiernos de Iberoamérica.

78. A lo anterior deben agregarse los dos drganos que dependen del
ECOSOC (Consejo Econdémico y Social): el actualmente Consejo de Dere-
chos Humanos, de reciente creacion, ya que sustituyo a la anterior Comision
de Derechos Humanos, y que se integra por representantes de los Estados,
cuya primera Presidencia la ocuparon los representantes de México. Como
dependiente del organismo anterior se establecio un, 6érgano técnico, la Sub-
comision (anteriormente de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de
Minorias, y con posterioridad de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos, que se formaba por 26 expertos de cinco regiones). Con motivo
de las reformas recientes a la estructura de la Organizacion de Naciones
Unidas, también su suprimi6 la mencionada Subcomision, la que fue susti-
tuida por un grupo de 18 expertos de diversas regiones del mundo, con el
objeto de asesorar al actual Consejo de Derechos Humanos.

79. Finalmente, debe sefialarse que la Organizacion de las Naciones
Unidas cuenta con varios tribunales, entre los cuales destaca la Corte
Internacional de Justicia y recientemente la Corte Penal Internacional,
asi como algunos creados por el Consejo de Seguridad con el objeto de
sancionar a los delitos de genocidio y crimenes contra la humanidad, co-
mo los de Yugoesiavia, de Ruanda y el de Sierra Leona.” Aun cuando la
Corte Internacional de Justicia tiene como funciéon esencial la solucion
de conflictos entre Estados, en algunos casos las controversias son sobre
aplicacion de derechos humanos.”

74 Este tribunal fue establecido por el Consejo de Seguridad, como los dos anteriores,
en su resolucion 1315 del 14 de agosto de 2000, en el cual se establecié su Estatuto. Do-
cumento S/2000/915.

75 En los casos de los hermanos alemanes Lagrand residentes en los Estados Unidos,
que fue promovido por la Republica Federal de Alemania contra el gobierno de Estados
Unidos, resuelto por la Corte Internacional de Justicia el 27 de junio de 2001, dando ra-
z6n a la promovente, en el sentido de que no se habia dado cumplimiento a la obligacion
establecida por el articulo 36, parrafo 1, inciso h de la Convencion de Viena sobre Rela-
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80. Ademas de los anteriores, se han creado tres tribunales regionales,
dos de ellos con comisiones que se encargan de recibir las reclamaciones
y formular recomendaciones, asi como presentar los casos ante las cortes
respectivas. Es decir: cortes Europea, Interamericana y Africana, esta
ultima todavia en vias de operacion, ya que su estatuto ya ha sido apro-
bado, y en 2006 se han designado los jueces que deben integrarla, pero
todavia no se establece el lugar de su residencia. Estos organismos estan
vinculados con tres organizaciones regionales: el Consejo de Europa, la
Organizacion de los Estados Americanos y la Carta de la Unidad Africa-
na de 1963. Estos tres tribunales son la via de solucion definitiva de los
planteamientos de violacion de los derechos humanos, y corresponden a
tres convenciones: la Europea (Roma, 1950, en vigor en 1953); America-
na (San José, 1969, en vigor en 1978), y la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos (1981 en vigor en 1986). En Améri-
ca'y Africa, actiian como 6rganos de instruccidn, las comisiones respecti-
vas; en Europa funciono desde 1954 hasta 1998, ya que fue suprimida
por el Protocolo ntimero 11, que entr6 en vigor el lo. de noviembre de
1998, en la cual se establecio el acceso directo de los afectados ante la
misma Corte, la que se transformé en permanente.’® En cuanto a la Corte

ciones Consulares del 24 de abril de 1963, de informar a los extranjeros acusados de deli-
tos graves, de la posibilidad de acudir al respectivo consul de su pais para su asistencia
en la defensa judicial, con lo cual se infringia el derecho del debido proceso establecido
por otros tratados internacionales suscritos por los dos paises contendientes. Una senten-
cia posterior, del 31 de marzo de 2004, en el caso denominado Avena y otros, planteado
por el gobierno de México ante la misma Corte Internacional de Justicia contra los Esta-
dos Unidos por el mismo motivo, también le di6 la razon al gobierno mexicano por las
mismas razones que en la controversia anterior; cfr. Gémez Robledo V., Juan Manuel,
“El caso Avena y otros nacionales mexicanos (México contra los Estados Unidos de
América)”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, V, México, UNAM, 2005, pp.
178-220.

76 Como la bibliografia sobre estos sistemas regionales es muy abundante, citaremos
unicamente las mas recientes. Por lo que respecta al sistema europeo, que fué el primero
en aparecer, se pueden considerar como los estudios mas recientes: Marguenaud, Jean
Pierre, La Cour Européenne des Droits del’Homme, 3a. ed., Paris, Dalloz, 2005; Brage
Camazano, Joaquin, “Strasburgum causa finita. El amparo intereuropeo ante el Tribunal
de Estrasburgo, tltima instancia de tutela de los derechos fundamentales en Europa”;
Fix-Zamudio, Héctor,”La Corte Europea de Derechos Humanos y el derecho de amparo
internacional”, y Morenilla Allard, “El proceso de amparo ante el Tribunal Europeo de
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Africana, que como hemos dicho todavia no entra en funcionamiento, ha
despertado el interés de la doctrina no s6lo de ese continente sino tam-
bién de otras regiones en los cuales han realizado por varios afios esta ac-
tividad tutelar de los derechos humanos los organismos jurisdiccionales
que hemos mencionado con anterioridad.””

81. Se puede hacer una breve referencia a los otros sectores estrecha-
mente vinculados con los derechos humanos en sentido propio, que son
los relativos al derecho humanitario y el de los refugiados. La primera
categoria, que como se ha mencionado anteriormente, comprende los de-
rechos humanos afectados durante las situaciones de emergencia tanto
internas como internacionales, que han sido tan frecuentes en los Gltimos
afos. Este sector ha sido desarrollado por la Comunidad Internacional
debido a la constante promocion del comité internacional de la Cruz Ro-
Jja, la que se apoya en las diversas secciones nacionales. Con motivo de
esta meritoria labor, se aprob6 en Suiza el primer convenio suscrito en
1864, que se desarrolld posteriormente por medio de cuatro convencio-
nes suscritas en la ciudad de Ginebra, del mismo pais, que constituyen la
base fundamental del derecho humanitario, y que ha continuado su evo-
lucion de acuerdo con los numerosos conflictos que se han presentado en
los siguientes afios y por este motivo se hizo necesario revisar en una
Conferencia Internacional efectuada también en Suiza en 1974, los con-
venios de 1949, los que fueron adicionados por dos nuevos protocolos, el
primero relativo a los conflictos internacionales y las guerras de desco-
lonizacion, el segundo, que contiene normas relativas a conflictos inter-
nos que rebasen la situacion de simples disturbios.

82. Como una breve referencia al derecho de los refugiados se puede se-
falar que este sector del concepto amplio de los derechos humanos se fundé
con dificultad en la primera posguerra, debido a la insistente promocion del
doctor Fridthof Hansen (1861-1930), delegado de Noruega a la Liga de las
Naciones la que surgio en 1919 con motivo de los Tratados de Paz de Ver-
salles al terminar la primera guerra mundial. Como la citada Sociedad de
Naciones surgié débil por la desunioén de los paises en aquel entonces, no
fue sencillo acoger las meritorias iniciativas del doctor Hansen ante dicha
Organizacion, en beneficio de millones de refugiados de todo el mundo, que
se habian visto obligados a abandonar sus lugares de residencia debido a los
constantes conflictos surgidos en esa primera posguerra, y que culminaron
con la todavia mas destructiva Segunda Guerra Mundial iniciada en 1939.
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No obstante las dificultades el doctor Hansen en 1921 logré con el acuerdo
de las potencias mas importantes, establecer el llamado Pasaporte Hansen,
que protegio a los desplazados de 26 paises, entre ellos los de la naciente
Unidn Soviética, y en 1922 logré que la misma sociedad de las Naciones le
entregara mas de diez millones de libras esterlinas, para lograrles asenta-
mientos seguros. Debido a esa importante labor, el doctor Hansen fue desig-
nado Primer Comisionado de los Refugiados de las Liga de las Naciones y
ademas le fue conferido muy merecidamente el Premio Nobel de la Paz en
1923.

83. Durante la Segunda Guerra Mundial las hostilidades provocaron el
desplazamiento de un numero creciente de personas en Europa, por lo
que 43 paises decidieron establecer en 1943 la Agencia de las Naciones
Unidas para el Auxilio y la Rehabilitacion (UNRAA), encargada de la re-
patriacion de las personas que no tenian ninguna otra posibilidad de solu-
cion. Sus funciones terminaron hasta 1947, después de haber repatriado
siete millones de personas.

84. E1 15 de diciembre de 1946, con antelacion a la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas establecid por conducto de un Estatuto Provisional y afio y
medio de duracion, la Organizacion Internacional de Refugiados
(OIR), que fue sustituida de manera definitiva con la designacioén el 13
de diciembre de 1949, por parte de la de la Asamblea General de un
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, cuyo
Estatuto fue aprobado por la misma Asamblea General de 14 de diciem-
bre de 1950, y recibid desde entonces el nombre de ACNUR, cuya ofici-
na inici6 sus actividades el primero de enero de 1951. Este organismo
fue perfeccionado de manera paulatina, ya que el 26 de julio de ese
mismo afio de 1951 fue aprobada en Ginebra, Suiza, la Convencion Re-
lativa a los Derechos de los Refugiados, que protegia a los desplazados
hasta el primero de enero de ese afo, por lo que fue necesario suscribir
por la Asamblea General el 31 de enero de 1967, y en la ciudad de Nue-
va York, el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, que protege
los derechos de los refugiados que han surgido con posterioridad de es-
ta fecha.

85. De manera paulatina, también a partir de la segunda posguerra, las
Constituciones de Iberoamérica incorporaron con mayor intensidad las nor-
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mas de derecho internacional convencional y consuetudinario, y otorgaron a
los derechos humanos preeminencia dentro del derecho internacional.

86. Si se observa dicha evolucion se puede sefialar que la mayor pene-
tracion del derecho internacional ha sido en el campo de los derechos hu-
manos, ya que si bien se establecio una jerarquia superior al derecho in-
ternacional general sobre el derecho interno, esa jerarquia se fortalecio
respecto del derecho internacional de los derechos humanos.

87. Es posible sefialar que desde un punto de vista panoramico existen
tres categorias de esa incorporacion en las Constituciones nacionales: @)
tienen preeminencia sobre el derecho interno, pero inmediatamente por
debajo de las normas constitucionales, y aqui podemos sefialar varios
ejemplos: Portugal, Espafia, Guatemala, Costa Rica, El Salvador, Hondu-
ras, Nicaragua y México; b) reconocimiento expreso o implicito de la
equiparacion de las normas de derecho internacional a nivel constitucio-
nal nacional: Argentina, reforma de 1994; Brasil (1998); Colombia, de
manera implicita (carta de 1991); Pera (carta de 1979, pero no en la vi-
gente de 1993); y Venezuela (Constitucion de 1999), ¢) la doctrina sos-
tiene que puede advertirse la tendencia de conferir a dicho derecho inter-
nacional de los derechos humanos un caracter superior a las mismas
normas constitucionales internas.”’

88. En esta direccion es conveniente destacar la evolucion que ha teni-
do el derecho internacional convencional en las Constituciones de Ibero-
américa, y particularmente en los ordenamientos latinoamericanos, ya
que en nuestra region se habia otorgado tradicionalmente un rango se-
cundario a los tratados internacionales en general, incluyendo los relati-
vos a los derechos humanos pero esta situacion ha evolucionado, en oca-
siones con celeridad, hacia el reconocimiento de su nivel jerarquico
superior al de las normas internas. En esta materia podemos destacar tres
corrientes:”® a) En la primera se ha sefialado a los tratados internaciona-
les en general una situacion jerarquica superior a las normas ordinarias,
pero inmediatamente inferior a las normas constitucionales (y como
ejemplo podemos citar la decision de la Suprema Corte mexicana que

7T Cfr. Ayala Corao, Carlos M., La jerarquia constitucional de los tratados relativos

a los derechos humanos y sus consecuencias, México, Fundacion Universitaria de Dere-
cho, Administracion y Politica, 2003.
78 Ibidem.
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modifico la jurisprudencia tradicional en 1999);” b) un segundo sector
académico senala el criterio mayoritario que otorga a los tratados de de-
rechos humanos la misma jerarquia de las normas constitucionales, ya
sea expresamente, como en la Carta peruana de 1979; en la reforma
constitucional argentina de 1994 y en la Ley Suprema venezolana de
1999, o en ocasiones de manera implicita; y ¢) finalmente se puede men-
cionar una corriente doctrinal que sostiene que dichas disposiciones in-
ternacionales poseen una categoria superior a la de los preceptos consti-
tucionales internos. Debe destacarse que en la Carta Fundamental
venezolana de 1999, ademas de establecer, como se ha dicho, que los tra-
tados internacionales de derechos humanos tienen la misma categoria
que las normas constitucionales, dispone ademas que, en caso de conflic-
to con los derechos constitucionales internos, se confiere primacia a las
normas mas favorables a los afectados ya sean nacionales o internacio-
nales.®

89. Si bien la incorporacion de los tratados asi como de las costumbres
internacionales en los ordenamientos nacionales se inicid6 en Europa
occidental, inclusive en la primera posguerra, en cuanto que el articulo
de la Constitucion alemana de Weimar del 11 de agosto de 1919 disponia
en su articulo 4o., que: “Las reglas del derecho internacional general-
mente reconocidas, forman parte del Reich (Estado) aleman”, y un pre-
cepto similar estaba regulado por el articulo 90. de la carta federal aus-
triaca en su texto original de 1921. En la segunda posguerra, se ha
seguido la misma tendencia, inclusive con mayor vigor en las cartas
constitucionales europeas, y al efecto podemos citar como ejemplo el ar-

79 Este criterio jurisprudencial se establecio por unanimidad de diez votos al resolver
el Tribunal en Pleno el 11 de mayo de 1999, el amparo en revision 1475/98, promovido
por el Sindicato Nacional de Controladores de Transito Aéreo, tesis LXXVII/99, publica-
da en el Informe de Labores de la Suprema Corte de Justicia, 1999, pp. 841-843. Pueden
consultarse los agudos comentarios sobre esta tesis realizados por los juristas mexicanos,
Becerra Ramirez, Manuel, Carpizo, Jorge, Corzo, Edgar y Lopez-Ayllon, Sergio, Cua-
dernos Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 3, julio-di-
ciembre de 2000, pp. 169-208.

80 El articulo 26 de la Constitucion Politica de Venezuela establece que: “Los tratados
pactos y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados por Venezuela,
tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida que conten-
gan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitu-
cion y en las leyes de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los tribu-
nales y demas organos del poder publico constitucional ” (las cursivas son mias).
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ticulo 25 de la Ley Fundamental de la Reptblica Federal de Alemania de
1949, que establece sobre esta materia, que “Las normas generales del
derecho internacional publico constituyen parte integrante del derecho
federal, tendran primacia sobre las leyes y crearan derechos de modo in-
mediato para los habitantes del territorio federal”.

90. Contintian en esta direccion otras cartas supremas como la italiana
de 1948, y la austriaca de 1929, que fue restablecida en 1945,3! y esta in-
fluencia del derecho internacional se ha extendido también a otros orde-
namientos europeos, entre los cuales destacan dos paises que sufrieron
largas dictaduras, y que al restaurarse el sistema democratico, se han in-
corporado a los ejemplos anteriores en sus textos constitucionales, nos
referimos a las cartas de Portugal (1976-1982) y de Espana (1978).

91. El articulo lo., inciso 2 de la carta espaiola, establece: “Las nor-
mas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad con la Declara-
cion Universal de los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre la misma materia ratificados por Esparia (Las cursi-
vas son del autor).®? Ademas debe tomarse en consideracion lo dispuesto
por el articulo 96, inciso I, de dicha carta fundamental, en el sentido de
que:

Los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados
oficialmente en Espaia formardn parte del derecho interno. Sus disposi-
ciones solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista por los propios tratados o de acuerdo con las normas generales
del Derecho Internacional (...) (las cursivas son del autor).

81 El articulo 10 de la Constitucion de la Republica Italiana de 1947, dispone en lo con-
ducente: “El ordenamiento juridico italiano se sujetara a las normas de derecho internacional
generalmente reconocidas (...)”. A su vez el articulo 90. de la Constitucion austriaca de
1929, restablecida en 1945 y reformada varias veces con posterioridad, establece en la parte
relativa de su articulo 9o. “1. Se consideran parte integrante del ordenamiento federal las nor-
mas generalmente reconocidas del derecho internacional...”.

82 Cfi. Fernandez Segado, Francisco, Manual de derecho constitucional espariol,
Madrid, Dykinson, 1992, pp. 240-339; Torres del Moral, Antonio, Principios de derecho
constitucional espaiiol, 2a., ed., Madrid, Atomo Ediciones, 1998, t. I, pp. 231-234; Jimé-
nez Blanco, Antonio, Jiménez Blanco, Gonzalo, Mayor, Pablo, y Osorio, Lucas, Comen-
tario a la Constitucion. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramon Aroces, 1993, pp. 49-53.
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92. Por lo que respecta a la ley fundamental portuguesa, en su articulo
8o. vigente, se dispone, al respecto:

Del derecho internacional. 1. Las normas y los principios del Derecho in-
ternacional general o comiin forman parte integrante del derecho portu-
gués. 2. Las normas vigentes de los convenios internacionales ratificados
o aprobados regiran en el derecho interno una vez que se haya publicado
oficialmente y en la medida que obliguen internacionalmente al Estado
portugués. 3. Regiran directamente en el ambito interno las normas ema-
nadas por los organos competentes de las organizaciones internacionales
de las que forme parte Portugal, con tal que asi esté establecido en los
respectivos tratados constitutivos (las cursivas son del autor).

93. De manera especifica en cuanto a los derechos humanos, la carta
fundamental de Portugal, dispone:

Del ambito y sentido de los derechos humanos. 1. Los derechos funda-
mentales proclamados en la Constitucion no excluyen cualesquiera otros
que resulten de las leyes y de las normas aplicables del derecho interna-
cional. 2. Los preceptos constitucionales y legales relativos a los derechos
fundamentales deberdn ser interpretados e integrados en armonia con la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre. (Ese precepto es
muy similar al de la Constitucion Espanola citado anteriormente (las cursi-
vas son del autor).

94. En los ordenamientos latinoamericanos se ha efectuado una evolu-
cion similar al tomar en cuenta el desarrollo europeo de incorporacion in-
terna de los tratados internacionales, como se ha sefialado con anteriori-
dad. Para destacar esta evolucion se pueden citar varios ordenamientos
constitucionales latinoamericanos que han consagrado, con diversas mo-
dalidades, la jerarquia superior de los tratados de derechos humanos in-
corporados al derecho interno, respecto de las disposiciones legislativas
nacionales, pero con algunas variantes en el nivel de los primeros respec-
to de las segundas.

95. a) En primer término y en esta direccion debe citarse el articulo 46
de la Constitucion guatemalteca de 1985, el cual preceptua: “Preeminen-
cia del derecho internacional”. Se establece el principio general de que
en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados
y ratificados por Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho inter-
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no”. b) A su vez, el articulo 70. primer parrafo de la carta fundamental de
Costa Rica de 1949, dispone: “Los tratados publicos, las convenciones
internacionales y los concordatos debidamente aprobados por la Asam-
blea Legislativa tendran desde su promulgacion o desde el dia que ellos
designen, autoridad superior a las leyes” (En ambos preceptos las cursi-
vas son del autor). Respecto del segundo articulo mencionado, éste se re-
fiere a los instrumentos internacionales en general, pero aun cuando se
sefiala expresamente la jerarquia superior de los mismos se aplica con
mayor razon a los relativos a los derechos humanos, y todos ellos, pero
especialmente estos ultimos, se aplican constantemente por los tribunales
costarricenses, en especial por la Sala Constitucional de ese pais.

96. ¢) En la carta suprema de Colombia de 1991 se establece en el ar-
ticulo 93, el siguiente precepto, cuya parte final se inspira en el principio
establecido por los articulos 16 y 10, respectivamente de las Constitucio-
nes de Portugal y de Espaiia, mencionados con anterioridad:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados
de excepcion, prevalecen en el derecho interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los trata-
dos internacionales ratificados por Colombia (las cursivas son del autor).

97. d) La situacion de predominio es todavia mas evidente cuando se re-
conoce de manera expresa la jerarquia constitucional de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, como ocurre en el articulo 75, inciso 22,
de la Constitucion argentina reformada sustancialmente el 22 de agosto de
1994. En la primera parte de dicho articulo (que es bastante extenso y se re-
fiere a las facultades legislativas del Congreso Nacional), se dispone, en
principio, la naturaleza superior de los tratados internacionales y de los con-
cordatos, pero confiere rango constitucional a algunos instrumentos sobre
derechos humanos al sefalar de manera precisa:

(...) en las condiciones de su vigencia tienen jerarquia constitucional, no
derogan articulo alguno de la Primera Parte de esta Constitucion (que se
refiere a los derechos humanos consagrados por dicha parte de la Ley Su-
prema), y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Po-
der Ejecutivo, previa aprobacion de dos terceras partes de los miembros de
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las Camaras. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos
(no mencionados expresamente en dicho precepto), luego de ser aproba-
dos por el Congreso requeriran del voto de las dos terceras partes de la to-
talidad de los miembros de cada Camara para poder gozar de la jerarquia
constitucional (las cursivas son del autor).*

98. e) El articulo 105 de la Constitucion peruana anterior de 1979, es-
tablecia de manera expresa: “Los preceptos contenidos en los tratados
relativos a los derechos humanos, tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedimiento que rige para la refor-
ma de la Constitucion” (las cursivas son del autor).®* Sin embargo, en la
carta fundamental vigente de 1993, se suprimi6 dicho precepto, y en su
lugar se introdujo la disposicion final cuarta, la cual dispone que las nor-
mas relativas a los derechos y las libertades que la Constitucion reconoce
se interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por el Pert, norma que también se inspira en
los mencionados articulos 16 y 10 de las cartas portuguesa y espafiola.?

99. /) En esta direccion, también debemos destacar la parte relativa del
articulo 5o0. de la Constitucion chilena de 1980, reformada por el plebis-
cito del 30 de julio de 1989, y que conserva la modificacioén constitucio-
nal de 1995: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza huma-

83 Los instrumentos internacionales enumerados de manera expresa por la citada nor-
ma de la Constitucion argentina son los siguientes: la Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; El Pacto Internacional sobre Derechos
Sociales, Econdémicos y Culturales; el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Poli-
ticos y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Proteccion y Sancion del Delito
de Genocidio; la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes y la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, Cfr. Bidart Campos,
German J., Manual de la Constitucion reformada, Buenos Aires, Ediar, 1997, t. I, pp.
99-297.

84 Cfi. Garcia Sayan, Diego, “Constitucion politica y politica exterior”, La Constitu-
cion diez arios después, Lima, Constitucion y Sociedad-Fundacion Friedrich Naumann,
1989, pp. 205-221.

85 Cfi. Curlizza, Javier, “La insercion y jerarquia de los tratados en la Constitucién
de 1993: retrocesos y conflictos”, La Constitucion de 1993. Andlisis y comentario, 11, Li-
ma, Comision Andina de Juristas-Konrad Adenauer Stiftung, 1995, pp. 56-83.
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na”. Es deber de los o6rganos del Estado respetar y promover tales dere-
chos garantizados por esta Constitucion, asi como en los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes® (las
cursivas son del autor).

100. g) Se advierte la propension a conferir rango constitucional a los
tratados internacionales de derechos humanos en el articulo 142 de la
Constitucion de Paraguay de 1992, en la cual se establece que: “Los tra-
tados internacionales relativos a los derechos humanos no podran ser de-
nunciados sino por los procedimientos que rigen para la enmienda de la
Constitucion”. A nuestro modo de ver, lo anterior equivale a disponer de
manera implicita que dichos tratados poseen un rango similar al de las
normas fundamentales, lo que en cierta manera se asemeja a lo que dis-
ponia el articulo 105 de la Constitucion peruana de 1979 (supra parrafo
27), y establece actualmente el articulo 75, inciso 22, de la Carta argenti-
na reformada en 1994 (supra parrafo 26).

101. /) También debe destacarse lo dispuesto por el articulo So., para-
grafo LXXVII, inciso 2 de la Constitucion brasilefia vigente de octubre
de 1988, de acuerdo con el cual “Los derechos y garantias expresados en
esta Constitucion no excluyen otros derivados del régimen y de los prin-
cipios por ella adoptados, o de los tratados internacionales en que sea
parte la Republica del Brasil” (las cursivas son mias). Lo anterior signi-
fica en mi concepto, que los derechos consagrados en dichos tratados
forman parte de manera implicita de los que tienen caracter fundamental
y han sido consagrados expresamente por dicha ley suprema, en el
supuesto de que los primeros amplien y complementen a los segundos.

102. i) La carta fundamental de Venezuela de 1999, sigui6 el ejemplo de
las Constituciones de Pert de 1979 y de la reforma constitucional argentina
de agosto de 1994, pues reconocié de manera expresa la jerarquia constitu-
cional de los tratados sobre derechos humanos en su articulo 23, el cual
preceptia:

Los tratados, pactos y convenciones relativas a derechos humanos, suscri-
tos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevale-
cen en el orden interno, en la medida en que contengan normas sobre su
goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por esta Constitucion y

86 Cfi. Blanc Renard, Neville et al., La Constitucién chilena, Valparaiso, Universi-
dad Catolica, 1990, t. I, pp. 36-40.
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la ley de Republica, y son de aplicacion directa por los tribunales y demdas
organos del Poder Publico (las cursivas son del autor).”’

103. Como puede observarse, en la mayoria de los ordenamientos
constitucionales latinoamericanos se advierte una tendencia cada vez mas
acentuada para otorgar a los tratados internacionales en general una je-
rarquia superior a las normas ordinarias, y especificamente a aquellos
que consagran derechos humanos, ya que en cuanto a estos tltimos exis-
te la tendencia de otorgarles una categoria equivalente a las disposiciones
constitucionales (ya sea de manera expresa o implicita), o al menos, in-
mediatamente inferior a la de las normas fundamentales.®

104. En el ordenamiento constitucional mexicano no se ha iniciado to-
davia un desarrollo similar, ya que se habia impuesto por muchos afios
en la jurisprudencia y en la doctrina tradicionales, el criterio inspirado en
el articulo VI de la Constitucion de los Estados Unidos, precepto que ca-
si literalmente se consagrd en el articulo 126 de la Constitucion Federal
de 1857, y con ligeras variantes ese texto fue incorporado al articulo 133
de la carta fundamental vigente.* De acuerdo con esta norma, la Corte
Federal de Norteamérica y la Suprema Corte mexicana establecieron in-
terpretaciones similares, en el sentido de que una vez aprobados los cita-

87 Cfi. Brewer-Carias, Allan R., La Constitucion de 1999 comentada, Caracas, Edito-
rial Juridica Venezolana, 1999, p. 161. El autor considera que el citado precepto transcri-
to debe considerarse como una de las grandes innovaciones de esa carta fundamental.

88 Sobre esta tendencia a la jerarquia superior de los tratados internacionales, espe-
cialmente los que consagran derechos fundamentales, pueden consultarse, entre otros,
Fix-Zamudio, Héctor, “El derecho internacional de los derechos humanos en las Consti-
tuciones latinoamericanas y en la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, The Mo-
dern World of Human Rights. EIl mundo moderno de los derechos humanos, Essays in
Honor. Ensayos en honor, Thomas Buergenthal, San José, Costa Rica, Instituto Intera-
mericano de los Derechos Humanos, 1996, pp. 159-207; Ayala Corao, Carlos M., La je-
rarquia constitucional de los tratados relativos a derechos humanos y sus consecuencias,
cit. nota 78.

89 En su primer parrafo, el citado articulo 133 de la ley fundamental de México, estable-
ce: “Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los
Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Republica con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de la Union (...)”.
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dos tratados internacionales ratificados por el Ejecutivo Federal y apro-
bados por el Senado, debian equipararse a las leyes federales.”

IX. CONCLUSIONES

105. De acuerdo con lo expuesto anteriormente y de manera sintética,
podemos llegar a las siguientes conclusiones.

106. Primera. Resulta complicado precisar el concepto de democracia, ya
que la misma, en realidad es una aspiracion que ha experimentado transfor-
maciones con el transcurso del tiempo, y no puede afirmarse que se ha reali-
zado plenamente. Si hacemos abstraccion de las aproximaciones democrati-
cas de la antigiiedad, y nos referimos unicamente a la surgida a fines del
siglo XVIII y primeros afios del XIX en los Estados Unidos y en Francia y
que predominé a lo largo del propio siglo XIX hasta el inicio de la Primera
Guerra Mundial, es decir lo que se ha llamado democracia clasica, 1a misma
se apoyaba esencialmente en el dogma de la division de los poderes, del su-
fragio censitario o universal, y del respeto de los derechos humanos de ca-
racter individual. Pero de manera paulatina, la democracia contemporanea
que se inici6 con la consagracion de los derechos sociales, econémicos y
culturales en el texto fundamental (constitucionalismo social iniciado por la
carta federal de 1917), se consolida en la segunda posguerra como Estado
de derecho democrdtico y social, que agrega otros factores a la democracia
clasica, como son las instituciones para lograr el respeto y participacion de
las minorias, el establecimiento de algunos instrumentos de democracia se-
midirecta, como el referéndum, el plebiscito y la iniciativa popular, el reco-
nocimiento de los citados derechos sociales y la redistribucién de bienes y
servicios para lograr un minimo de bienestar a los gobernados. Es este tipo
de democracia, calificada de participativa (y no simplemente representati-
va), la que debe tomarse en consideracion respecto a la jurisdiccion constitu-
cional.

107. Segunda. La jurisdiccion constitucional surgié primeramente en la
Constitucion Federal estadounidense de 1787 (con antecedentes en la época
colonial), de acuerdo con lo establecido por sus articulos III y VI, en virtud

9 Cfi-. Carpizo, Jorge, “La interpretacion del articulo 133 constitucional”, Estudios
de derecho constitucional, 8a. ed., México, Porria-UNAM, 2003, pp. 22-24, Fix-Zamu-
dio, Héctor y Carmona Valencia, Salvador, Derecho constitucional mexicano y compara-
do, 5a. ed., México, Porrua-UNAM, 2007, pp. 70-79.



184 HECTOR FIX-ZAMUDIO

de que con estos preceptos se le otorgd a dicha carta el caracter de norma
Juridica, es decir que al principio de supremacia constitucional se le otorgd
un instrumento para su validez juridica, por conducto de la revision judicial,
por lo que a los jueces se les otorgo la facultad y la obligacion de desaplicar
las normas legales en cada caso concreto de su conocimiento, cuando estu-
vieran en contradiccion con la Constitucion Federal, cuestion que podia lle-
gar a los tribunales federales y en ultima instancia ante la Corte Suprema
Federal. Por el contrario, en los ordenamientos continentales europeos, debi-
do a la influencia preponderante de Juan Jacobo Rousseau que otorgaba al
organo legislativo la representacion de la voluntad general, se prohibi6 a los
jueces decidir sobre la constitucionalidad de las disposiciones legislativas, y
se encomendd a organos de caracter politico la solucion de los conflictos
constitucionales.

108. Tercera. En las primeras décadas del siglo XX, por influencia del
pensamiento del ilustre fundador de la Escuela de Viena, Hans Kelsen, se
otorgd también valor juridico al principio de supremacia constitucional en
los ordenamientos constitucionales de Europa continental, al crearse en la
Constitucion austriaca de 1920, inspirada y promovida por el propio Kelsen,
la Corte Constitucional como un organismo jurisdiccional especializado en
la solucion de los conflictos surgidos con motivo de la aplicacion de las nor-
mas fundamentales. En esa época, el ejemplo austriaco fue seguido por la
Constitucion de Checoeslovaquia del mismo afio, aun cuando su promulga-
cion antecedio a su modelo, y posteriormente por la carta republicana espa-
fiola de 1931, que introdujo al Tribunal de Garantias Constitucionales. Al
terminar la Segunda Guerra Mundial, debido a la dolorosa experiencia de
los regimenes totalitarios que la desencadenaron, el ejemplo austriaco se ex-
tendio en forma rapida en las Constituciones de la segunda posguerra en to-
da Europa occidental, como en Italia, Republica Federal de Alemania, Por-
tugal, Espafia y Bélgica, asi como en otros ordenamientos de esa época, y a
partir de 1989, cuando se inicid la desincorporacion de los ordenamientos de
Europa oriental del modelo soviético, los mismos se aproximaron al para-
digma occidental y casi todos ellos introdujeron cortes o tribunales constitu-
cionales, y lo mismo ocurri6 con la Federacion rusa y otros paises que for-
maron parte de la Unidon Soviética y que ahora integran la Comunidad de
Estados Independientes, asi como en otros de diversas familias, sistemas o
tradiciones juridicas, como Sudafrica y algunos paises de Asia y Africa, por
considerarse que la justicia constitucional es uno de los elementos esenciales
de la democracia occidental.
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109. Cuarta. Concomitantemente con estas transformaciones, se consoli-
do una institucion que se inicid primero en el campo del derecho administra-
tivo, y que se ha denominado judicializacion de la politica. Durante mucho
tiempo se considerd que ciertas cuestiones juridicas vinculadas con instru-
mentos politicos no podian someterse al examen de los 6rganos jurisdiccio-
nales, por corresponder al ambito discrecional de los 6rganos del poder poli-
tico, y se calificaron como cuestiones politicas. Pero de manera paulatina se
fue abandonando este criterio tradicional y se inicié una evolucion cada vez
mas dinamica para someter dichas cuestiones a la jurisdiccion, siempre que
las mismas estuvieran reguladas juridicamente, y fue precisamente la justicia
constitucional uno de los aspectos esenciales de este desarrollo, ya que a tra-
vés de la misma se someten al examen de jueces y tribunales los actos, reso-
luciones y normas generales cuando los mismos estan regulados por normas
de caracter constitucional.

110. Quinta. La judicializacion de las cuestiones politicas ha continua-
do su evolucidon y ha permeado otras instituciones anteriormente inmu-
nes a la jurisdiccion, como las declaraciones y actos derivados de las de-
claraciones de excepcion e inclusive las que se consideraron como
esencialmente politicas, y por tanto no judiciales, como son las relativas
al derecho electoral, que en términos generales se someten a los tribuna-
les, algunos de ellos especializados, que es la tendencia predominante, o
bien con intervencion de los jueces ordinarios en ciertos aspectos, € in-
clusive algunos sectores del derecho electoral, al menos los de tltima
instancia se someten al conocimiento judicial.

111. Sexta. Finalmente podemos afirmar que un sector importante de los
actuales tribunales, cortes o salas constitucionales, o bien de los tribunales o
cortes supremos cuya funcion esencial es la de la justicia constitucional, se
han transformado, al menos de manera predominante, en la tltima instancia
de la tutela juridica de los derechos humanos, especialmente en cuanto co-
nocen en definitiva de los instrumentos procesales de proteccion de los dere-
chos fundamentales, tales como el habeas corpus; el derecho de amparo en-
tendido en sentido amplio, es decir no exclusivamente el que se conoce con
ese nombre, sino varios mecanismos similares que pueden ser abarcados en
su concepto, asi como la impugnacién de las normas generales, cuando se
considera que las mismas infringen los citados derechos, dentro de los cua-
les se abarcan no so6lo los reconocidos en las normas de las cartas funda-
mentales, sino también los consagrados en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, que en su mayor parte han sido incorporados al ambi-
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to interno y por lo tanto deben considerarse como derechos humanos nacio-
nales de fuente internacional.

112. Séptima. Finalmente, debemos sefialar que entre el control de la
constitucionalidad y el régimen democratico existe una vinculacion reci-
proca e inseparable, pues si bien la justicia constitucional es supuesto de
la democracia contemporanea en cuanto tiene por objeto garantizar el
cumplimiento de la Constituciéon considerada como el fundamento de
todo el ordenamiento juridico, a su vez, el régimen democratico es un
presupuesto indispensable para el funcionamiento eficaz de los instru-
mentos de control constitucional, los que no pueden aplicarse en ausen-
cia de un régimen pluralista, de respeto a las minorias, con equilibrio y
colaboracion entre los 6rganos del poder, sin una seguridad social basica
y sin el respeto de los derechos fundamentales. Justicia constitucional y
régimen democratico se complementan, se perfeccionan y se enriquecen
de manera reciproca.

113. Octava. Debe tomarse en consideracion que en las ultimas déca-
das y con motivo de la evolucion del derecho internacional con posterio-
ridad a la terminacion de la Segunda Guerra Mundial y la fundacion a la
Organizacion de las Naciones Unidas, en cuya carta constitutiva de 1945,
se introdujo una preocupacion muy intensa sobre la proteccion y respecto
de los derechos humanos, los que habian sido infringidos masivamente
durante la contienda, en particular por los regimenes totalitarios, y por
ello se inicié una evolucion muy dindmica para establecer organismos e
instrumentos para desarrollar la tutela de los derechos fundamentales.
Ademas, es preciso destacar que se produjo una transformacion esencial
en el derecho internacional de la segunda posguerra, en cuanto por pri-
mera vez las personas y los grupos son reconocidos como sujetos de de-
recho internacional, situacion que se admitia Unicamente con anteriori-
dad para los Estados soberanos. Ademas de varios organismos situados
en la esfera de las Naciones Unidas, entre ellos algunos de caracter juris-
diccional (como la Corte Internacional de Justicia y la Corte Penal Inter-
nacional), se introdujeron organismos regionales, el europeo, el intera-
mericano y el africano, con sus respectivos tribunales transnacionales
para la proteccion de los derechos humanos. Existen actualmente dos
conceptos internacionalmente aceptados de derechos humanos, uno es-
tricto que se refiere a los reconocidos como tales en los tratados y en el
derecho internacional general de los derechos humanos, establece una
nocion mas amplia en la cual quedan comprendidos, ademas de los espe-



LA LEGITIMACION DEMOCRATICA 187

cificos, el derecho humanitario, es decir, el establecido en los diversos
tratados de Ginebra sobre los derechos de los participantes en los con-
flictos bélicos internacionales e internos, y ademas el llamado derecho de
los refugiados, los que han aumentado considerablemente en los ultimos
afos debido a frecuentes conflictos en diversas partes del mundo.

114. Novena. El desarrollo creciente y dinamico del derecho internacio-
nal, particularmente el convencional y en especial en el campo de los dere-
chos humanos, ha influido de manera creciente en las Constituciones con-
temporaneas y por ello, también en las funciones de los organismos
jurisdiccionales especializados en la solucion de los conflictos constitucio-
nales, si se toma en consideracion que una de sus atribuciones de mayor
trascendencia es precisamente la proteccion de los derechos fundamentales
establecidos en las cartas fundamentales nacionales. Esta trascendencia del
derecho internacional en las leyes supremas internas se revela como eviden-
te en cuanto numerosos derechos establecidos en los tratados internacionales
han sido incorporados y continia esta penetracion, cuando los Estados ratifi-
can y aprueban dichos documentos. De esta manera, estos derechos se trans-
forman en derechos nacionales de fuente internacional y deben ser aplica-
dos por los tribunales, cortes y salas constitucionales como derechos
internos. Por todo ello, existe una influencia reciproca entre los organismos
de control constitucional nacional y los organismos y tribunales internacio-
nales, pues ambos deben aplicar estos mismos derechos de los tratados, es
decir, de fuente internacional en sus respectivas esferas, y por este motivo la
jurisprudencia de dichos organismos internacionales se toma en cuenta de
manera creciente por los tribunales constitucionales internos y los de carac-
ter internacional también deben tomar en consideracion las decisiones de di-
chos organismos constitucionales internos.
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