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CAPITULO CUARTO

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN
ESPANA Y PORTUGAL

SUMARIO: I. El Tribunal de Garantias Constitucionales en la Carta Republica-
na espafiola de 1931. II. El recurso de amparo de las garantias constitucio-
nales. I1I. El recurso de inconstitucionalidad. IV, El recurso de contrafue-
ro. V. El Tribunal Constitucional espariol de la Ley Suprema de 1978. VI
El restablecimiento del recurso de amparo. VII. El recurso de inconstitu-
cionalidad. VIII. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional expedida en
1979. IX. La funcién de control constitucional del Consejo de la Revolu-
cién portuguesa. X. La Comision Constitucional en la Carta Portuguesa de
1976.

I El Tribunal de Garantias Constitucionales en la Carta Republicana
espafiola de 1931.

177. En la Constitucion republicana espafiola de 9 de diciembre de
1931, debido a la influencia que alcanzaron en la primera posguerra
tanto la revision judicial angloamericana como el sistema de justicia
constitucional introducido por la Constitucion austriaca de 1920,
mencionada con anterioridad, se establecio un sistema mixto a través
de dos instrumentos esenciales, es decir, el recurso de amparo y el re-
curso de inconstitucionalidad de las leyes.

178. El conocimiento de primera o de ltima instancia de estos me-
dios de tutela de los derechos fundamentales y en general de las dis-
posiciones constitucionales, se atribuy6 al llamado Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, cuya organizaciéon y funcionamiento como
cuerpo especializado para resolver controversias constitucionales, se
inspiran en forma indudable y predominante en las ideas del ilustre
fundador de la escuela de Vienay de la teoria pura del derecho, pues
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88 HECTOR FIX-ZAMUDIO

su influencia se ha reconocido de manera especifica.153

179. Pero por otra parte, la competencia de dicho Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales para resolver sobre el recurso de amparo y
los efectos particulares del recurso de inconstitucionalidad, en el su-
puesto de incompatibilidad de las disposiciones legislativas impugna-
das con los textos o principios de la Carta Suprema, nos indica una
influencia, asi sea menor, del sistema de justicia constitucional que
se ha calificado como *‘americano”.154

180. En el articulo 121 de la mencionada Carta Fundamental repu-
blicana de 1931, se establecieron las bases del citado Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales, como un organismo de carécter auténomo y
especializado, separado de los tribunales que conformaban el poder
judicial ordinario, en cuya cabeza se encontraba la Corte de Casacion.
181. Segin el articulo 122 constitucional, el citado tribunal de justi-
cia constitucional se integraba con un Presidente designado por las
Cortes, fuera o no diputado; el Presidente del Cuerpo Consultivo de
la Republica; el Presidente del Tribunal de Cuentas; un representante
por cada una de las Regiones espafiolas; dos miembros nombrados
electivamente por todos los Colegios de Abogados de la Republica y
por cuatro profesores de la Facultad de Derecho, elegidos entre todas
las de Espafia.185

182. El propio Tribunal de Garantias Constitucionales poseia nu-
merosas atribuciones, las que pueden clasificarse en cuatro sectores
diversos, de acuerdo con el clasico estudio de Niceto Alcala-Zamora y
Castillo.166

153Cfr., la cuidadosa resefia elaborada por el tratadista espafiol Cascajo
Castro, José Luis, sobre el coloquio organizado por el Instituto Espafiol de Estu-
dios Jurfdicos, en la ciudad de Roma e! 30 de marzo de 1937, precisamente so-
bre el tema “Kelsen y la Constitucion Espanola de 1931", en Revista de Estudios
Politicos, Madrid, enero- febrero de 1978, pp. 243-265.

154Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, ‘‘Significado y funciones del
Tribunal de Garantias Constitucionales’’, en el volumen Ensayos de derecho pro-
cesal civil, penal y constitucional, Buenos Aires, 1944, pp. 503-505; Pérez Serra-
no, Nicolds, La Constitucién espariola (9 de diciembre de 1931): Antecedentes,
texto, comentarios, Madrid, 1932, pp. 324 y ss.

185Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, op. ult. cit., pp. 532-533.
186Qp. ult, cit., pp. 504-613.
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TRIBUNALES CONSTITUCIONALES Y DERECHOS HUMANOS 89

183. Como tribunal constitucional para conocer de los recursos con-
tra la inconstitucionalidad de las leyes y de amparo de garantias cons-
titucionales.

184. Desde este aspecto también puede mencionarse la atribucién es-
tablecida por el articulo 100 de la Ley Fundamental, que facultaba al
citado tribunal para resolver las consultas que dirigieran los tribunales
de justicia sobre la constitucionalidad de las disposiciones aplicables
en los procesos sometidos al conocimiento de los tribunales ordina-
rios.187

185. Como tribunal de conflictos, ya que decidia sobre los de com-
petencia legislativa y los que surgieran entre el Estado y las regiones
autonomas y de los de éstas entre si.

186. Como un tribunal de jurisdiccién electoral para el examen y
comprobacion de los poderes de los compromisarios que juntamente
con las Cortes elegian al Presidente de la Repablica.

187. Como tribunal para perseguir altas responsabilidades, es decir,
la criminal del Jefe del Estado, del Presidente del Consejo, de los Mi-
nistros y del Presidente y de los Magistrados del Tribunal Supremo y
del Fiscal de la Republica.

188. Nos interesan particularmente en relacion con el tema que veni-
mos desarrollando sobre la proteccién de los derechos humanos, las
facultades del tribunal espafiol como oOrgano supremo de justicia
constitucional, en lo que se refiere al conocimiento de los recursos de
inconstitucionalidad y de amparo.

189. Los preceptos relativos de la Constitucion -es decir los articulos
105 y 121-124- fueron reglamentados por la llamada Ley del Tribu-
nal de Garantias, expedida por las Cortes Constituyentes el 30 de ju-
nio de 1933, con reformas de 10 de julio y 9 de septiembre del mis-
mo afio.168

187Cfr. Roces, Wenceslao y Legaz, Luis, Notas de legislacién espafiola y
traduccién del libro de Fischbach, Oskar George, Decreto politico y constitucio-
nal comparado, 2a. ed., Madrid, 1934, pp. 180-181.

188Cfr. Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, Madrid, 1934, pp.
367-382. ’
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II. El recurso de amparo de las garantias constitucionales

190. Se ocupa del calificado como “recurso de amparo™ de garantias
constitucionales, el titulo 1v, de la citada Ley organica (articulos 44-
53), cuyo articulo 44 regula la procedencia del recurso por violaciéon
de los derechos individuales establecidos en la Constitucioén y que se
enumeran especificamente.159
191. Aun cuando pudiera parecer a primera vista que la institucion
espafiola del amparo entronca con los procesos forales de Aragon; sin
embargo, la doctrina espafiola manifiesta, por el autorizado conducto
de Niceto Alcald-Zamora y Castillo que: “se inspira hasta en el nom-
bre en el régimen constitucional mexicano, a través del cual recoge-
mos nuestra tradicion jurfdica™.t 60
192. Resulta evidente que esta influencia mexicana se canaliz6 a tra-
vés de las ensefianzas del jurista mexicano Rodolfo Reyes, el cual re-
sidi6 muchos afios en Espafia como desterrado politico, divulgando
nuestra institucion en numerosos articulos y libros a la que por otra
parte ya habia despertado el interés de los publicistas hispanos.? 61
193. Nos confirma esta idea Javier Malagon Barcelo, otro destacado
tratadista espafiol de acuerdo con el cual:
Espaiia ha sido influida por ciertas instituciones de las nacio-
nes hispéanicas del Nuevo Mundo, y asi tenemos que la Constitu-

159Estos derechos fundamentales mencionados por el citado artfculo 44,
son los siguientes: libertad de conciencia (artfculo 27 constitucional); irretroacti-
vidad de las leyes (artfculo 28); requisitos para la detencion de las personas (ar-
tfculo 29); prohibicion de la extradicion de delincuentes politico-sociales
(articulo 30); libertad de residencia (articulo 31); inviolabilidad de la correspon-
dencia (articulo 32); libertad de pensamiento y de imprenta (articulo 34); dere-
cho de reunién y de manifestacién (articulo 38); y derecho de asociacidén (ar-
ticulo 39).

160¢Gignificado y funciones del Tribunal de Garantiias Constitucionales”,
cit., supra nota 154, p. 5625.

161pyede observarse el reconocimiento de esta influencia de Rodolfo Re-
yes tanto en las Cartas Prélogo de Osorio, Angel y Pradera, Victor, como en las
alusiones a los trabajos del tratadista mexicano en el seno de las Cortes Constitu-
yentes en relacién con la aprobacion de la Ley Orgénica del Tribunal de Garan-
tfas, consignados en el propio libro de Reyes, La defensa constitucional, cit., su-
pra nota 1568, pp. 7-16.
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cién de 1931 recoge el recurso de amparo (que a su vez habia
sido tomado a la legislacion aragonesa) que aparece en la Consti-
tucion mexicana de 1917...162

194. Se cita como antecedente inmediato de este recurso de amparo
en la Constitucion de 1931, al proyecto que se presenté en el afio de
1928 durante la dictadura del General Primo de Rivera, y en el cual
se pretendia el establecimiento de tribunales de amparo ciudada-
no.163

195. Con motivo de este proyecto de 1928 se redactaron varios estu-
dios sobre la posible introduccion de esta institucion tutelar en Espa-
fia, entre los cuales merece destacarse el redactado por Eduardo Go-
mez de Vaquero,164 el que se refiere a las ensefianzas y escritos de
Rodolfo Reyes y reconoce en forma expresa que esos tribunales de
amparo ciudadano estaban claramente inspirados en el derecho mexi-
cano, afirmando que: *“La legislacion mexicana es la que ha desarro-
lado de una manera orginica y completa este procedimiento de ga-
rantfa de los derechos individuales y de armonia entre las facultades
del Poder Federal y de los Estados. . .”165

196. Por cierto que resulta conveniente anotar que si bien la institu-
cidén espafiola recibié el nombre de “recurso de amparo” en el texto
definitivo de los articulos 105 y 121 letra b) de la Ley Fundamental
de 1931; en el anteproyecto redactado por la Comision Juridica Ase-
sora, que sirvid de base para las discusiones parlamentarias en el seno
del Constituyente espaiiol, se proponia en su articulo 100 la creacion
de una alta jurisdiccion constitucional, que entre otras funciones te-
nia la del conocimiento del juicio de amparo, cuando hubiera resulta-

162%Influencia del derecho espafiol en Latinoamérica”, en Anuario de,es-
tudios americanos, Sevilla, 1966, p. 1818.

163Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones”, cit.,
supra nota 154 p. 525, nota 58; Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional,
cit., supra, nota 158, p. 49.

164“E] amparo del derecho: ;jurisdiccién o recurso?”’, en Revista Genercl
de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, agosto de 1928, pp. 114-121,

165G6mez de Vaquero, Eduardo, op. ult. cit., p. 114-115,
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do ineficaz la gestién ante otras autoridades,166 Jo que nos convence
sin género de dudas sobre la influencia de nuestro juicio de amparo
en el Constituyente espafiol de 1931.

197. De acuerdo con el articulo 45 de la Ley Orgéanica del Tribunal
de Garantias Constitucionales, para la procedencia del recurso de am-
paro se requerfa:

198. Que existiera acto concreto de autoridades gubernativa, judicial
o de cualquier otro orden que, con respecto a un individuo determi-
nado hubiese infringido alguno de los derechos fundamentales prote-
gidos por este medio de impugnacion.

199. Que no hubiese sido admitida o no hubiese sido resuelta la pe-
ticion de amparo dentro del plazo legal por el Tribunal de Urgencia
previsto por el articulo 105 de la Constitucién, o que dicho tribunal
hubiese dictado resolucién denegatoria.

200. De manera que el Tribunal de Garantias venia a ser un tribunal
de ultima instancia para los asuntos de amparo, los cuales se enco-
mendaban en primer grado a los llamados Tribunales de Urgencia pre-
vistos por el articulo 105 de la Ley Suprema, que establecia: ““La ley
organizard Tribunales de Urgencia para hacer efectivo el derecho de
amparo de las garantias individuales™.1 67

201. No obstante, como estos tribunales de urgencia no llegaron a
establecerse ni a expedirse la ley orgénica respectiva, la tramitacion
se hizo de acuerdo con lo previsto por la disposicion transitoria se-
gunda de la citada Ley Organica del Tribunal de Garantias, de acuer-
do con la cual:

Mientras no estén constituidos los Tribunales de Urgencia a
que se refiere el articulo 105 de la Constitucion, no podra inter-
ponerse el recurso de amparo ante el Tribunal de Garantias sin
el requisito previo de que haya resultado ineficaz la reclamacion
ante la autoridad competente. Se entendera por autoridad com-
petente, a los efectos de lo dispuesto en el pérrafo anterior, el

166Cfr. Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, cit., supra nota 158,
p. 52.

167Cfr. Pérez Serrano, Nicolas, La Constitucién espafiola, cit., supra nota
154, pp. 304-305.
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superior jerdrquico inmediato del agente o autoridad gue haya
causado el agravio. La reclamacion se formulara en el plazo de

cinco dias, y el superior jerirquico debera resolver dentro

de los cinco dfas siguientes, transcurridos los cuales sin resolu-

cion, se considerara denegada.
202. En los términos del articulo 47 de la Ley Orgéanica referida, el
recurso de amparo podia ser interpuesto por la persona que se consi-
derara agraviada, utilizindose una terminologia similar a la de la Ley
de Amparo mexicana, pero también podia presentarse por cualquier
ciudadano o persona juridica, lo que significa la introduccion de una
verdadera accion popular, pero exigiéndose al recurrente que no fue-
se el agraviado una caucion establecida por la Sala del Tribunal de
Garantias, a la cual se encomendara el conocimiento del asunto.
203. La tramitacion era breve y sumaria, con una vista que podia ser
publica, pero debemos sefialar como aspecto importante del procedi-
miento, que nos confirma la influencia mexicana, la posibilidad de
tramitar un incidente de suspension, regulado por el articulo 52 de la
Ley mencionada y 82 del Reglamento interno expedido por el mismo
Tribunal.1€8 Este ultimo precepto disponia:

El incidente de suspension de la medida objeto del recurso se
tramitard a peticién del interesado en escrito fundado. La Sec-
cion reclamara de la autoridad inculpada los antecedentes que
estime necesarios e informe de la misma sobre el extremo inci-
dental, todo en el plazo de diez dias y resolverd lo que estime
procedente, tomando las medidas necesarias para que la persona
del agraviado no se sustraiga a la accion de la justicia.

204. A este respecto afirmaba Rodolfo Reyes que la suspension del
acto reclamado estaba tomada a todas las luces de la legislaciéon mexi-
cana, pero que su reglamentacion era defectuosa, ya que parecia re-
ferirse s6lo a las afectaciones de la libertad personal, no obstante que
en realidad se aplicaba a toda clase de actos de autoridad.! 69

168E] texto de la parte relativa del citado Reglamento Interno puede con-
sultarse en la obra de Reyes, Rodolfo, La defensa constitucional, cit., supra nota
168, pp. 387-396.

1690p. ult. cit., pp. 287 y ss.
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205. Laimpugnacién relativa debia interponerse ante una de las Sec-
ciones del Tribunal, que de acuerdo con el articulo 19 de la Ley Or-
génica, actuaban indistintamente como Salas de Justicia y de Ampa-
ro; y cuando intervenian con el dltimo carécter, conocian exclusiva-
mente de los recursos de ese nombre: “para la defensa de las garan-
tias individuales definidas por la Constitucién, cuando éstas hubiesen
sido desconocidas, después de agotar las instancias jerarquicas a vir-
tud de legal reclamacion ante las autoridades competentes y ante los
Tribunales de Urgencia” (articulo 26 de la propia ley Organica).

206. Debido a la agitacién politica que precedi6 a la guerra civil es-
pafiola, que concluyé con la supresion del sistema republicano, el am-
paro tuvo aplicacion limitada durante la vigencia de la Carta Consti-
tucional de 1931, y si bien se resolvieron algunas cuestiones impor-
tantes, no es sino hasta hace poco tiempo que se ha iniciado el exa-
men de las resoluciones respectivas.170

207. El amparo no desaparecié totalmente del ordenamiento juridi-
co espafiol posterior a la propia guerra civil, pero quedo limitado a su
minima expresion y desde luego no como un instrumento especifico
para la tutela de los derechos humanos, ya que se aplicaba exclusiva-
mente dentro de la organizacién sindical establecida por el régimen
franquista, para la impugnacién de actos muy concretos de organis-
mos sindicales. ‘

208. En efecto, el citado medio de impugnacion podia interponerse
ante organismos, que no obstante su nombre de Tribunales de Ampa-
ro de la Organizacién Sindical, de acuerdo con los Decretos de 12 de
febrero de 1944 y Orden de 12 de enero de 1948, carecian de un ver-
dadero caracter jurisdiccional segun la autorizada opinion del trata-
dista espaiiol Jests Gonzalez Pérez, en cuanto debian considerarse or-
ganismos sindicales, carentes de independencia judicial, y alo més co-
mo o6rganos arbitrales dentro de la propia organizacion sindical, que
dirimian los conflictos planteados por actos dictados por una de las

170Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones”, cit.,
supra nota 154, p. 526, nota 1; Ruiz Lapefia, Rosa Maria, “‘El recurso de ampa-
ro durante la segunda Reptblica espafnola”, Revista de Estudios Politicos, Ma-
drid, nim. 7, enero-febrero de 1979, pp. 291-298.
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autoridades de la misma a uno de los sujetos afectados, que normal-
mente pertenecia a la propia organizacion, procurindose la imparcia-
lidad de los miembros que, en cada caso, formaban parte del Tribunal
competente, a través de una regulacion de la recusacion, en los térmi-
nos de los articulos 15 a 18 del Decreto de 12 de enero de 1958.171
209. La competencia de estos tribunales de amparo, que se dividia
territorialmente entre el Tribunal de Amparo Central y los Tribunales
de Amparo provinciales, se determinaba de acuerdo con criterios si-
milares a los que informaban la delimitacién de competencias entre
la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo y las
Audiencias Territoriales, pero desde el punto de vista material, debia
calificarse como competencia “‘residual”, segin la acertada califica-
cion del mismo procesalista Gonzalez Pérez, en el sentido de que solo
podia hacerse valer el recurso de amparo contra aquellos actos que
no se podian combatir ante las autoridades judiciales ordinarias o por
la via contencioso-administrativa, en los términos de los ordenamien-
tos mencionados de 1944 y 1948, y algunos otros de caricter com-
plementario, como la Orden de 17 de abril de 1963, que regulé el re-
curso de revision en materia de elecciones de caricter sindical.1 72
210. En esa virtud, el amparo sindical quedd reducido a un recurso
administrativo de carcter interno dentro de la organizacién sindi-
cal,273 para tutelar ciertos derechos o prestaciones de caracter eco-
némico, cuando no existia un medio de impugnacién especifico ante
la jurisdiccion ordinarial 74 por lo que ni en su aspecto més favora-
ble, si es que tuvo alguno, podria concebirse como un instrumento de
proteccion procesal de los derechos humanos, que si poseia, y de ma-
nera amplia, aun cuando no se hubiese aplicado en toda su extension,
en el ordenamiento constitucional republicano de 1931.

171Derecho procesal administrativo, cit., supra nota 21, tomo 111, p, 277,
172Cfr. Gonzélez Pérez, Jestis, op. ult. cit., pp. 277-280.

173Cfr. entre otros, el exhaustivo estudio de Gonzélez Pérez, Jesiis, Los re-
cursos administrativos, 2a. ed., Madrid, 1969, pp. 34 y ss.

; 17410 que se complicé con la expedicion de la Ley Sindical de 1971, ¢fr.
Almagro Nosete, José, ‘‘Proteccién procesal de los derechos humanos en Espa-
#a”, en Revista de derecho procesal iberoamericana, Madrid, 1973, pp. 27-29.
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I, El recurso de inconstitucionalidad

211. El otro instrumento que, de acuerdo con el sistema de la Ley
Fundamental de 1931, podia utilizarse para proteger los derechos hu-
manos, en cuanto significaba la posibilidad de impugnar las disposi-
ciones legales contrarias a la propia Ley Suprema, se calificaba, segin
se ha expresado, como recurso de inconstitucionalidad, y debia inter-
ponerse ante el Pleno del Tribunal de Garantias Constitucionales, se-
gan lo dispuesto por el articulo 22, fraccioén la., de su Ley Organica,
y comprendia tanto la consulta de los tribunales para establecer si
una ley aplicable a un caso determinado era contraria a la Constitu-
cién, o bien las instancias propiamente dichas, tanto por via inciden-
tal -mal calificada como excepcion- y la de accion, las que podian ser
interpuestas por el Ministerio Publico, los tribunales y los particulares
interesados, de acuerdo con el articulo 27, inciso a) del mismo orde-
namiento.

212. Cuando la cuestién de inconstitucionalidad se planteaba por los
particulares afectados durante la tramitacion de un proceso ordina-
rio, debia consultarse a la Sala respectiva del Tribunal Supremo, la
cual, en caso afirmativo, ordenaba la suspension del procedimiento y
enviaba los autos al Tribunal de Garantias para su decision en cuanto
a la materia de inconstitucionalidad; y en caso negativo, se reserva-
ba a la parte interesada el derecho de hacer valer el “recurso”, pero sin
suspension del procedimiento y previa la constitucién de una fianza
no inferior a cinco mil ni superior a veinticinco mil pesetas (articulo
31, 1, de la Ley Organica).

213. Cuando se trataba de una consulta sobre inconstitucionalidad
por parte de un tribunal inferior, se requeria el parecer de la Sala
competente del Tribunal Supremo, que solo al considerarla afirmati-
va, planteaba el problema ante el Tribunal de Garantfas (articulo 39,
1); pero si la cuestion se manifestaba por el Ministerio Fiscal, la ini-
ciativa correspondia en cualquier caso al Fiscal General de la Repi-
blica, quien podria delegar la interposicion y la defensa del recurso
en otro funcionario del cuerpo, en la inteligencia de que los agentes

del Ministerio Piblico podian consultar al propio Fiscal General so-
bre las dudas de inconstitucionalidad (articulo 32, 2).
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214. Lo peculiar del “recurso” radicaba en sus efectos, definidos por
el articulo 42 de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales.

1. Las sentencias que declaren que una ley no fue votada o pro-
mulgada en la forma prescrita por la Constitucion o por el Esta-
tuto regional respectivo, produciran la total anulacion de aqué-
lla; pero no se afectaran las situaciones juridicas creadas durante
su vigencia. 2. Las que resuelvan sobre la inconstitucionalidad
material, tinicamente producirdn efectos en el caso concreto del
recurso consulta.

215. Se trataba, pues, de un sistema intermedio entre el americano
de los efectos concretos para el caso particular y del austriaco de la
anulacion general del ordenamiento impugnado.178

216. Tampoco este recurso de inconstitucionalidad tuvo una aplica-
cién amplia por la tormentosa vida politica espafiola en los afios que
precedieron a la enconada guerra civil, a cuyo término fue suprimida
con la derogaci6n de la Carta Fundamental de 1931 por el triunfo del
régimen franquista.

217. No obstante el restringido periodo en que pudo funcionar nor-
malmente el Tribunal de Garantias Constitucionales, dicho organis-
mo pronuncid varias sentencias importantes al resolver recursos de in-
constitucionalidad, las que han sido analizadas con gran agudeza por
el tratadista espafiol Joaquin Tomés Villarroya.176

175Cfr. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “Significado y funciones”, cit.,
supra nota 154, pp. 156-163; Reyes, Rodolfo, La defensa constitucionadl, cit., su-
pra nota 158, pp. 602-604,

176Cfr. Villarroya, Tomés Joaqufn, ‘‘El recurso de inconstitucionalidad en

el derecho espafiol (1931-1936”, Separata de la Revista del Instituto de Cien-
cias Sociales, Barcelona, 1968, pp. 11-54,
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IV. El recurso de contrafuero

218. Varios afios después de la implantacion de la dictadura fran-
quista, se hizo un intento, muy primitivo, de implantar un sistema de
justicia constitucional, que como es ficil de comprender careci6
de eficacia practica.

219. En efecto, el tftulo X de la Ley Organica del Estado, promulga-
da el 10 de enero de 1967, articulos 59 a 66, introdujo el llamado
“recurso de contrafuero™, que no es otra cosa que un instrumento de
control de la constitucionalidad de las leyes de disposiciones genera-
les de Gobierno que vulneren: “los Principios del Movimiento Nacio-
nal o las demas leyes fundamentales del Reino™.

220. Estos preceptos fundamentales fueron reglamentados por la Ley
nimero 8, de 5 de abril de 1968, sobre el recurso del contrafue-
ro.177

221. El citado recurso de contrafuero, segiin los ordenamientos men-
cionados, podia plantearse por el Consejo Nacional o la Comision
Permanente de las Cortes, el primero en todo caso y la segunda cuan-
do se tratara de disposiciones de caricter general, aun cuando el ar-
ticulo 40. de la Ley reglamentaria autorizaba a los espafioles, de
acuerdo con las normas que regulaban el derecho de peticion, para di-
rigirse a los organismos legitimados para interponer el recurso, expo-
niendo razonadamente que, a su juicio un acto o disposicién incu-
rrian en contrafuero.

222. El recurso de contrafuero debia interponerse por escrito ante el
Consejo del Reino, en el plazo de dos meses a partir de la publicacion
en el Boletin Oficial del Estado de la Ley o de la disposicion general
que lo motivara.

177E] texto de eita ley puede consultarse en Revista Iberoamericana de

Derecho Procesal, Madrid, 1968, pp. 339-348. Para todo lo relativo al citado re-
curso de contrafuero, pueden consultarse los trabajos de Sdnchez Agesta, Luis,

“El recurso de contrafuero y la proteccion del orden constitucional”, en Revista
de Estudios Polfticos, Madrid, enero-marzo de 1972, pp. 5y ss.; Sevilla Andrés,
Diego, “La defensa de la Constitucién en la Ley Orgénica Espafiola’, en la mis-
ma Revista de Estudios Polfticos, Madrid, enero-marzo de 1967, pp. 294-302;
Barragén Barragin, José, E! juicio de amparo mexicano y el recurso de contrafue-
ro, Valencia, Espaiia, 1976, pp. 96-103.
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223. El presidente del Consejo del Reino debia dar cuenta inmediata
al Jefe del Estado de la interposicion del recurso de contrafuero y lo
ponia en conocimiento de la Comision Permanente de las Cortes o
del presidente del Gobierno, seglin correspondiera, a los efectos
de que si lo estimaban necesario, designaran un representante que de-
fendiera ante el Consejo del Reino la legitimidad de la Ley o disposi-
ciones de caricter recurrida, proponiendo, si existian fundados moti-
vos, al propio Jefe del Estado, la suspension, durante la tramitaciéon
de la ley o disposicion de caréicter general recurrida, o en su caso, del
precepto o preceptos de ella que resultaran afectados por el recurso.
224. El Consejo del Reino debia solicitar dictamen acerca de la cues-
tion planteada a una comision dictaminadora, que se calificaba de po-
nencia, y que debia estar presidida por un presidente de sala del Tri-
bunal Supremo y un procurador en Cortes, designados por la comi-
sién permanente de las instituciones respectivas y, en el caso del Tri-
bunal Supremo, por su Sala de Gobierno, en la inteligencia de que el
dictamen se elevaria al Consejo del Reino con expresion de los votos
particulares, si los hubiere, y el citado Consejo del Reino, presidido
en este supuesto por el presidente del Tribunal Supremo, debia pro-
poner al Jefe del Estado la resolucién que procediera (articulos 59 a
62 de la Ley Orgénica del Estado y 40. a 18 de la Ley Reglamentaria
del Recurso de contrafuero).

225. La resolucion del Jefe del Estado debia adoptarse y firmarse
en el plazo de sesenta dias y refrendarse por el presidente del Consejo
del Reino, estableciéndose expresamente los efectos de la nulidad
acordada, y en caso contrario, se entenderfa que el acto o disposicion
anulada por contrafuero no habia producido efecto juridico alguno
(articulos 63 de la Ley Organica y 20 de la Reglamentaria).

226. De la simple descripcion anterior se desprenden claramente los
defectos de este pretendido control de la constitucionalidad por lo
que fue objeto de severas y justificadas criticas de la doctrina, la que
consideré que el citado instrumento asumfa una naturaleza politica y
se caracterizaba por su dispersion orginica, ya que no obstante su re-
gulacion alambicada, en altima instancia debia resolver el Jefe del Es-
tado sobre el problema de inconstitucionalidad planteado, o sea el
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mismo o6rgano que habia intervenido en la expedicion directa o indi-
recta de las disposiciones impugnadas.178

V. El Tribunal Constitucional espaiiol de la Ley Suprema de 1978

227. La Constitucion aprobada por las Cortes el 26 de octubre y ra-
tificada por referéndum el 6 de diciembre de 1978, restableci6 en Es-
paiia el orden constitucional después de la prolongada dictadura del
Generalisimo Francisco Franco, y en virtud de una ripida transfor-
macién politica a raiz de la muerte del caudillo, estableci6 un sistema
de justicia constitucional en cierto modo similar al de la Carta Repu-
blicana de 1931, pero perfeccionandolo en varios aspectos.179

228. En efecto, en los articulo 159 a 165 de la nueva Ley Funda-
mental, se regula la organizacion, competencia y funcionamiento del
Tribunal Constitucional, que ademas del antecedente del anterior Tri-
bunal de Garantias Constitucionales de la Constitucion de 1931, es
evidente que recibe la influencia del Tribunal Federal Constitucional
de la Republica Federal de Alemania, asi como de las Cortes Consti-
tucionales austriaca e italiana, que hemos examinado anteriormente.
229. Este nuevo Tribunal, segiin el articulo 159 constitucional estara
integrado de 12 miembros nombrados por el Rey; de ellos, cuatro a
propuesta del Congreso por mayorfa de tres quintos de sus miem-
bros; cuatro a propuesta del Senado con idéntica mayoria; dos a pro-
puesta del Gobierno y dos a propuesta del Consejo General del Poder
Judicial. Lo importante en cuanto a la integracion es que se prescinde
de los miembros no juristas que establecia la Carta de 1931 y por el
contrario, de acuerdo con la actual, deben ser nombrados “entre Ma-
gistrados y Fiscales, Profesores de Universidad, funcionarios ptiblicos
y abogados, todos ellos juristas de reconocida competencia con més
de quince afios de ejercicio profesional™.180

178Cfr. Almagro Nosete, José, “‘Proteccién procesal de los derechos hu-
manos’’, cit., supra nota 174, pp. 19-20,

179Cfr. Villarroya, Joaqufn Tomés, “El Tribunal Constitucional en el An-
teproyecto de Constitucién’, en el volumen colectivo, Estudios sobre el proyec-
to de Constitucién, Madrid, 1978, pp. 201-206.

1800p. ult. cit., pp. 202-206.
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230. Sin mencionar otras atribuciones, nos debemos concentrar en
aquellas mds directamente relacionadas con la tutela de los derechos
fundamentales de la persona humana, reconocidos ampliamente en la
nueva Constituciéon democritica; y estos instrumentos son, como lo
fueron en la Ley Fundamental republicana de 1931, por una parte el
recurso de amparo y por el otro el recurso de inconstitucionalidad
contra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley.

VI. El restablecimiento del recurso de amparo

231. Son tres los preceptos de la nueva Ley Suprema que regulan el
citado recurso de amparo, o sea, en primer término el articulo 53, in-
ciso 2, situado en el capitulo cuarto del titulo I, que se refiere a las
garantias de las libertades y derechos fundamentales; en segundo lu-
gar, el articulo 161, inciso 1, letra b), y finalmente el 162, inciso 1,
letra b); en la inteligencia de que los ultimos estdn ubicados en el ti-
tulo IX, que se refiere al Tribunal Constitucional; disposiciones que
conviene citar de manera literal, ya que es necesario examinar con-
juntamente estos preceptos para tener una idea, asi sea aproximada
de los propositos perseguidos por ¢l Constituyente al regular la insti-
tucién.

232, “Articulo 53, 2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de
las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccion

primera del capitulo segundo,181 ante los tribunales ordinarios, por

181El Artfculo 53, 2, de la Constitucién espafiola se refiere expresamente
a las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y en la seccién primera
del capitulo segundo de la propia Constitucién, el primero de los cuales se refie-
re a la igualdad de los espafioles ante la ley, y la referida seccién primera con-
tiene una amplia declaracion de derechos y libertades fundamentales que serfa
dificil enumerar, pero podemos citar como los principales: el derecho a la vida y
a la integridad ffsica y moral (articulo 15); libertad ideolégica, religiosa y de cul-
to (articulo 16); derecho a la libertad y seguridad (articulo 17); el derecho al ho-
nor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (articulo 18); libertad
de residencia y de circulacién (artfculo 19); derecho a expresar y difundir libre-
mente los pensamientos, ideas y opiniones (artfculo 20); el derecho de reunién
(artfculo 21); el derecho de asociacion (artfculo 22); el derecho de los ciudada-
nos a participar en los asuntos piblicos (articulo 23); el derecho a obtener la tu-
tela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses
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un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumarie-
dad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable a la objecion de
conciencia reconocida por el articulo 30,182

233. ““Articulo 161, 1. El Tribunal Constitucional tiene jurisdiccion
en todo el territorio espaiiol y es competente para conocer: . . .b) Del
recurso de amparo por violacion de los derechos y libertades referi-
dos en el articulo 53, 2, de esta Constitucién, en los casos y formas
que la ley establezca.

234. ‘‘Articulo 162. Estan legitimados: . . .b) para interponer el re-
curso de amparo, toda persona natural o juridica que invoque un in-
terés legitimo asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fis-
cal ”183

legrtimos (artfculo 24); el derecho a no ser sancionado o condenado por acciones
que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion admi-
nistrativa (articulo 25); prohibicién de los tribunales de honor en el ambito de la
administracién civil yde las organizaciones profesionales (articulo 26); derecho a
la sindicalizacion libre (articulo 28); derecho de los espafioles a peticién indivi-
dual y colectiva (artfculo 29).

182F} inciso 2, del referido articulo 30 constitucional, dispone que: “La
ley fijar4 las obligaciones militares de los espafioles y regulari, con las debidas ga-
rantfas, la objecion de conciencia asf como las demés causas de exencién del ser-
vicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sus-
titutoria”.

183De acuerdo con lo establecido por el artfculo 54 de la Constitucién es-
panola que hemos venido examinando: ‘“Una ley orgénica regulari la institucion
del Defensor del Pueblo como alto comisionado de las Cortes Generales, designa-
do por éstas para la defensa de los derechos comprendidos en ese Tftulo (titulo
1, de los derechos y deberes fundamentales), a cuyo efecto podrs supervisar la
actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cortes Generales”. Este De-
fensor del Pueblo, asf como el promotor de la Justicia en el ordenamiento cons-
titucional portugués que se verdi més adelante, se inspiran claramente en el
Ombudsman escandinavo, que cada vez tiene mayor trascendencia, por lo que ha
gido calificado sin exageraciéon como “‘institucién universal” por el tratadista
francés Legrand, André. ‘“‘Une institution universelle; I’'Ombudsman’ en Revue
internationale de Droit comparé, Parfs, octubre de 1973, pp. 851-861. La biblio-
grafia sobre esta institucion es inagotable, por lo que nos limitaremos a sefialar
los libros redactados en espanol o traducidos a nuestro idioma, como los de
Rowat, Donald C. El Ombudsman, trad. de Sudrez, Eduardo J., México, 1973;
La Roche, Humberto J., ‘‘El Ombudsman en los pafses N6rdicos y el caso de Ve-
nezuela”, Separata de la Revista de la Facultad de Derecho, Universidad del Zu-

)
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235. Como no tenenios a la vista los debates del Constituyente y so6-
lo contamos con el Informe de la Ponencia del Congreso de los Dipu-
tados, de 12 de abril de 1978,184 que tampoco nos aclara el sentido
preciso de estos preceptos en el Anteproyecto presentado a las Cor-
tes, debemos guiarnos en forma exclusiva por el texto escueto de las
disposiciones transcritas, las que solo podemos apreciar de manera
superficial, compardndolas con las relativas de la Carta republicana
de 1931, respecto de la cual se advierten algunas diferencias, en cier-
to modo sustanciales, aun cuando en ambos ordenamientos se com-
parte el mismo proposito de regular el amparo como instrumento tu-
telar de los derechos de la persona humana consagrados constitucio-
nalmente.

236. Encontramos, a primera vista, una disparidad en la regulacién
constitucional del amparo, entre la Carta de 1931 y la Ley Funda-
mental de 1978, ya que en la primera el recurso de amparo se regula-
ba en dos instancias, la primera ante los Tribunales de Urgencia, que
no se establecieron, y por ello, en aplicacion de la disposicion segun-
da transitoria de la Ley Organica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, este primer grado se tramitd ante el superior jerarquico de
la autoridad que hubiese causado el agravio (ver supra parrafo 201).
237. En forma diversa, segin los dos primeros preceptos de la Cons-
titucion de 1978, transcritos con anterioridad, parece concebirse el
derecho de amparo como un recurso de una sola y iltima instancia
ante el Tribunal Constitucional, ya que los afectados en sus derechos
fundamentales, deben acudir previamente ante los tribunales ordina-
rios, por conducto de un procedimiento de caricter preferente y su-
mario para impugnar las violaciones a esos derechos, y en este sentido
existe aproximacion al derecho aleman federal, si se toma en cuenta
que la Verfassungsbeschwerde sélo puede intentarse en tnica y sola

lia, Maracaibo, enero-abril, 1967, pp. 9-60 y Gil Robles y Gil Delgado, Alvaro, E!
control parlamentario de la Administracién (El Ombudsman), Madrid, 1977; asf
como el mds reciente redactado en inglés, Stacey, Frank, Ombudsmen Compa-
red, Oxford, 1978.

184V¢ase dicho Informe de la Ponencia, en el Boletin Oficial de las Cor-
tes, nim. 82, de 17 de abril de 1978, y la parte relativa del comentario a los pre-
ceptos correspondientes al recurso de amparo, en las pp. 15650-1609.
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instancia ante el Tribunal Federal Constitucional, ya que salvo casos
excepcionales, como regla se exige el agotamiento de los instrumen-
tos procesales ordinarios que procedan contra los actos impugnados
(ver supra parrafos 114-116).

238. Pero examinado con mayor atencion este posible acercamiento
con el recurso constitucional aleman debe considerarse como aparen-
te, en cuanto el procedimiento preferente y breve establecido por el
referido articulo 48 constitucional, no puede equipararse con los me-
dios de impugnacion ordinarios, ya que més bien descubrimos el pro-
posito del Constituyente de configurar un instrumento procesal espe-
cifico para la tutela de los derechos fundamentales, pero diverso del
amparo, y en esta direccién no deja de ser significativo que en el ar-
ticulo 45, inciso 2, del Anteproyecto presentado a las Cortes, se cali-
ficara al amparo como “recurso extraordinario”.

239. Pero aun de acuerdo con la conclusion anterior, se nos plantean
dos interrogantes de importancia, y la primera de ellas se refiere a la
naturaleza de este procedimiento que debe agotarse previamente ante
los tribunales ordinarios, a fin de que pueda combatirse la resolucion
respectiva ante el Tribunal Constitucional, por conducto del recurso
de amparo, ya que si se trata de un proceso constitucional especifica-
mente configurado para la tutela rapida y eficaz de los derechos fun-
damentales,185 no es posible concebirlo como un instrumento pro-
cesal ordinario.

240. No se comprende la razon por la cual no se considerd a dicho
procedimiento como la primera instancia de un verdadero juicio o
proceso de amparo, similar al que debia agotarse ante los Tribunales
de Urgencia en la Constitucion republicana, ya que precisamente el
derecho de amparo se caracteriza por regular los procedimientos pre-
ferentes y breves para la tutela de los derechos humanos, y por ello
no vemos una diferencia esencial del citado procedimiento previo,

188Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, ‘*‘Los derechos humanos y su proteccién an-
te las jurisdicciones nacionales”, en el volumen colectivo Miscellanea W. J.
Ganshof van der Meersh., Studia ab discipulis amiscisque in honorem egregi
professoris édita, Bruxelles-Paris, 1972, pp. 114-119; sobre la clasificacion de
los instrumentos procesales tutelares de los derechos humanos,
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con el “recurso de amparo™ que puede interponerse ante el Tribunal
Constitucional. _

241. En segundo término tampoco nos queda muy claro si este pro-
cedimiento previo debe intentarse en todos los grados de la jurisdic-
cion ordinaria, con la posibilidad de llegar en casacion al Tribunal Su-
premo,186 ya que en ese supuesto, compartirmos la preocupacion
del tratadista espafiol Joaquin Tomds Villarroya, quien al analizar la
consagracion de la institucién en el Anteproyecto, estima que debie-
ra precisarse el grado jerirquico de los tribunales ordinarios que pue-
dan conocer del amparo -en realidad este distinguido jurista se refie-
re al procedimiento preferente y sumario- pues como acertadamente
lo sostiene dicho autor, si el particular ha de agotar toda la serie de
recursos que procedan en la via judicial ordinaria, el pronto remedio
del agravio que le ha sido inferido, queda aplazado indefinidamen-
te.187

242. El mismo tratadista propone, no sin razén, que sélo exista una
tramitacion previa ante los jueces de primera instancia y que contra
sus resoluciones, se acuda directamente al Tribunal Constitucional
en via de amparo, para evitar que se desvirtie el caracter de sumarie-
dad o brevedad que se pretende otorgar al citado procedimiento ante
los tribunales ordinarios.188

243. Otra diferencia sustancial que advertimos en cuanto a la consa-
gracion del amparo en las Leyes Fundamentales de 1931 y 1978, se
refiere a la amplitud protectora de la institucién, ya que la nueva

186De acuerdo con el artfculo 123, inciso 1, de la Constitucién espaiiola
de 1978, “El Tribunal Supremo, con jurisdiccién en toda Espaia, es el o6rgano
jurisdiccional superior en todos los 6rdenes, salvo lo dispuesto en materia de ga-
rantfas constitucionales”. Esta Gltima frase se refiere, indudablemente, a la com-
petencia del Tribunal Constitucional, en los términos del articulo 161, incisos 1
y 2, para conocer de los recursos de inconstitucionalidad y de amparo.

187“El Tribunal Constitucional”, cit., supra nota 179, p. 211, Véase el
proyecto presentado a las Cortes espaiiolas por el Consejo del Ministerio de Jus-
ticia, sobre proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la perso-
na, y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes, del 11 de febrero de 1978,
pp. 1029-1034,

1880p. ult. cit., p. 211.

DR © 1980. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jyzzFn

106 HECTOR FIX-ZAMUDIO

Constitucion desvinculé la libertad personal de los otros derechos
fundamentales, y su tutela la atribuye al procedimiento especifico
del habeas corpus, en los términos del articulo 17, inciso 4,189 en
tanto que en la Carta republicana, dicha libertad personal se com-
prendia también dentro del objeto del amparo, pues como se destacod
con anterioridad, en la regulacion del llamado incidente de suspen-
sién, se deba gran importancia a las medidas necesarias para que la
persona del agraviado no se sustrajera a la accion de la justicia (ver
supra parrafo 204).

VII. El recurso de inconstitucionalidad

244. Por lo que se refiere al recurso de inconstitucionalidad, esta re-
gulado por los articulos 161, fraccion 1, inciso a); 162, fraccion 1, in-
ciso a), 163 y 164 de la Constitucion espaiiola de 1978, de acuerdo
con los cuales dicho recurso de inconstitucionalidad contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley puede plantearse ante el
Tribunal Constitucional por el Presidente del Gobierno, el Defensor
del Pueblo, cincuenta diputados, cincuenta senadores, los rganos co-
legiados ejecutivos de las Comunidades Autéonomas y, en su caso, las
Asambleas de las mismas. Muy similar a la abstrakte Normenkontrol-
le de los derechos aleman y austriaco.

245. Segiin los mismos preceptos, cuando un oérgano judicial consi-
dere, en algiin proceso, que una norma con rango de ley, aplicable al
caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la Cons-
titucion, planteara la cuestion ante el Tribunal Constitucional en los
supuestos, en la forma y con los efectos que establezca la ley, que en
ningiin caso serdn suspensivos (articulo 163). Aqui nos encontramos
con una institucion semejante a la llamada konkrete Normenkon-
trolle del derecho germénico.

246. En cuanto a los efectos de la sentencia de inconstitucionalidad,

189Dicho precepto dispone: ‘4, La ley regulard un procedimiento de ha-
beas corpus para producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda per-
sona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinaré el plazo méximo de
duracion de la prisién provisional”
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se sigue claramente el sistema austriaco, abandonandose toda vincula-
cion con el americano, ya que segin la parte conducente del articulo
164 de la Constitucion espafiola, las sentencias que declaren la in-
constitucionalidad de una ley o de una norma con fuerza de ley y to-
das las que no se limiten a la estimacion subjetiva de un derecho, tie-
nen plenos efectos frente a todos, y si el fallo, no dispone otra cosa,
debe subsistir la vigencia de la ley impugnada en la parte no afectada
por la inconstitucionalidad.1 9©

VIII. La Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional expedida en 1979

247. Haremos una breve referencia a esta Ley Organica, la cual se
consigna como Apéndice en este trabajo, ya que debido a su exten-
sion, seria sumamente dificil examinarla en detalle. Nos referiremos
sumariamente a los procedimientos que se encuentran mas estrecha-
mente relacionados con la tutela de los derechos fundamentales, co-
mo son los relativos al recurso de amparo constitucional y a la decla-
racién de inconstitucionalidad.

248. Por lo que se refiere al llamado recurso de amparo constitucio-
nal, la referida Ley Orgénica atribuye su conocimiento a las dos Salas
de seis magistrados nombrados por el Tribunal en Pleno, en los térmi-
nos del articulo séptimo del mencionado ordenamiento, y los actos
que pueden ser objeto del mismo se dividen en tres sectores, es decir,
en primer lugar las decisiones o actos sin valor de Ley emanados de
las Cortes o cualquiera de sus 6rganos o de las Asambleas Legislativas
de las Comunidades Auténomas o de sus 6rganos (articulo 42); las
violaciones de los derechos y libertades tuteladas,disposiciones, actos
juridicos o simple via de hecho del Gobierno o de sus autoridades o
de los 6rganos ejecutivos colegiados de las Comunidades Autonomas
o de sus autoridades, funcionarios o agentes (articulo 43); y final-

190Cfr. Villarroya, Joaquin Tomds, “El Tribunal Constitucional”, cit., su-
pra nota 179, pp. 206-210. El Gnico autor mexicano que ha examinado al Tri-
bunal Constitucional espaiiol, al menos en el Anteproyecto es Vazquez del Mer-
cado, Oscar, El control de la constitucionalidad de la ley, México, 1978, pp. 124-
126.
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mente las violaciones de los propios derechos y libertades que tengan
su origen inmediato y directo en un acto u omisién de un organo ju-
dicial (articulo 44).

249. De acuerdo con el articulo 55 del citado ordenamiento, la sen-
tencia que otorgue el amparo puede declarar la nulidad de la deci-
sion, acto o resolucion impugnados; establecer el reconocimiento del
derecho o libertad piiblica, de conformidad con su contenido consti-
tucionalmente declarado; bien, restablecer al recurrente en la integri-
dad de su derecho o libertad, adoptando las medidas apropiadas, en
su caso, para su conservacion.

250. El procedimiento previsto por los articulos 48 a 52 es breve y
sumario, y la Sala del Tribunal Constitucional que conozca del mis-
mo puede decretar, en los términos de los articulos 56 a 58, la sus-
pension, de oficio o a iniciativa del recurrente, de la ejecucion del ac-
to de los poderes puiblicos por el cual se reclame el amparo constitu-
cional, cuando dicha ejecucion pueda causar un perjuicio que haria
perder al amparo su finalidad; pero esta suspension, de acuerdo con
los lineamientos generales de las medidas cautelares o precautorias, se
tramita en un incidente contradictorio, con audiencia de las partes, y
puede decretarse con o sin afianzamiento, y deben tomarse en cuenta
para concederse o negarse, la perturbacion grave de los intereses gene-
rales o de los derechos fundamentales o libertades publicas de un ter-
cero.

251. Un aspecto importante, es el previsto por el apartado segundo
del articulo 55, de acuerdo con el cual cuando se otorgue el amparo
en virtud de que la Ley aplicable lesione derechos fundamentales o
libertades publicas, la Sala respectiva debe elevar la cuestioén al Pleno
del propio Tribunal Constitucional, el cual podré declarar la incons-
titucionalidad de la propia Ley en nueva sentencia, con efectos gene-
rales, en los términos de los articulos 38 a 40 de la citada Ley Orgé-
nica.

252. Debe recordarse (véase supra parrafos 239 a 243) que de acuer-
do con las disposiciones relativas de la Carta Fundamental, el recurso
de amparo constitucional en sentido estricto no puede interponerse
ante el Tribunal Constitucional, sin agotarse previamente el procedi-
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miento seguido ante los tribunales ordinarios, y basado en los princi-
pios de preferencia y sumariedad (ver supra parrafo 232). A este res-
pecto, la disposicion transitoria segunda, apartado dos, de la propia
Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, ha establecido que en tan-
to no sean desarrolladas las previsiones del articulo 53, apartado dos,
de la Constitucion para configurar el referido procedimiento judi-
cial de proteccion de los derechos y libertades fundamentales, se en-
tenderd que la via judicial previa a la interposicion del recurso de
amparo serd la contenciosa administrativa ordinaria o la configurada
en la Seccién segunda de la Ley sesenta y dos mil novecientos setenta
y ocho, de veintiseis de diciembre, sobre proteccién jurisdiccional de
los derechos fundamentales, a cuyos efectos al ambito de la misma se
entiende extendida a todos los derechos y libertades a que se refiere
el expresado articulo 52, de la propia Constitucién. Debido a laim-
portancia de este Gltimo ordenamiento para la tutela judicial de los
citados derechos y libertades, su texto se consigna en el Apéndice de
este trabajo.

253. Por lo que se refiere a la declaracion de inconstitucionalidad, su
conocimiento se atribuye al Pleno del Tribunal Constitucional (ar-
ticulo 10, inciso a), y la'misma se puede plantear a través de dos vias,
es decir, en primer término por conducto del llamado recurso de in-
constitucionalidad, y en segundo lugar a través de la cuestion
de inconstitucionalidad promovida por jueces o tribunales (articulo
29 de la citada Ley Organica).

254. FElrecurso de inconstitucionalidad puede promoverse, de acuer-
do con las disposiciones constitucionales (ver supra parrafo 244), por
el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta diputa-
dos o cincuenta senadores, o en su caso, los érganos colegiados ejecu-
tivos y las Asambleas de las Comunidades Autonomas, previo acuer-
do adoptado al efecto, y la demanda puede plantearse dentro del pla-
zo de tres meses contados a partir de la publicacién de la Ley, dispo-
sicién o acto con fuerza de ley, y de dicha demanda se corre traslado
de la misma al Congreso de los Diputados y al Senado por conduc-
to de sus presidentes, al Gobierno por conducto del Ministerio de
Justicia y, en su caso, a los 6rganos legislativo y ejecutivo de la Co-
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munidad auténoma correspondiente (articulos 31 a 34 de la Ley Or-
ganica).

255. Por lo que se refiere a la cuestion de inconstitucionalidad pro-
movida por jueces o tribunales,esta puede plantearse cuando dichos
organismos judiciales consideren de oficio o a instancia de parte, que
una norma con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez de-
penda el fallo.pueda ser contraria a la Constitucioén, y en ese supuesto,
s6lo cuando se hubiese concluido el procedimiento ordinario y den-
tro del plazo para dictar sentencia, debe elevarse la cuestion al Tri-
bunal Constitucional para que la decida en Pleno, previa audiencia de
las autoridades legislativas correspondientes y los gobiernos respecti-
vos (articulos 35 a 37 de la Ley Orgéanica que se ha venido estudian-
do).

256. En los términos del articulo 38 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional, las sentencias recaidas en procedimientos de inconsti-
tucionalidad tendrin el valor de cosa juzgada, vincularan a todos los
poderes publicos y producirin efectos generales desde la fecha de su
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, y cuando se trate de
sentencias recaidas en cuestiones de inconstitucionalidad, el Tribunal
Constitucional debe comunicarlas a los 6rganos judiciales competen-
tes para la decision de los procesos ordinarios en los cuales se hubie-
sen planteado, y estos tltimos, a su vez, deberan notificarlas a las par-
tes, quedando dichos organos judiciales vinculados desde que tuvie-
ren conocimiento de la sentencia constitucional, y las partes desde el
momento en que sean notificadas.

IX. La funcién de control constitucional del Consejo de la Revolu-
cion Portuguesa

257. La Constitucion democratica portuguesa que entr6 en vigor el
25 de abril de 1976, en forma similar a la espaiiola, es decir, después
de una prolongada y rigida dictadura, configura un sistema de justicia
constitucional de caricter mixto, pues al lado del modelo americano
consagrado por el articulo 207 de dicha Ley Fundamental, que con-
fiere a los tribunales ordinarios la facultad de resolver sobre las cues-
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tiones de inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas, con
efectos particulares para el caso concreto en el cual se hubiese plan-
teado la cuestion, que en ciertos casos culminan con un recurso ante
un organo especifico denominado Comisién Constitucional; y por
otra parte, también se establece un sistema de declaracién general,
con matices peculiares.191

258. En efecto, en el citado ordenamiento constitucional se creé un
organismo de control denominado Consejo de la Revolucién que en-
tre otras facultades, posee la de decidir sobre cuestiones de inconsti-
tucionalidad con efectos generales en los términos de los articulos
280, 281 y 282 de la referida Carta Fundamental.192

259. El sistema portugués es bastante complejo, pero en forma su-
cinta puede describirse de la siguiente manera: el organo esencial de
control constitucional, que como hemos dicho, se denomina Consejo
de la Revolucién, y que en cierto modo, salvo su integracién predo-
minantemente militar,193 recuerda el Consejo Constitucional francés
(ver supra pérrafos 52-56), aun cuando el primero, ademas de la fun-
cién de control preventivo de la constitucionalidad, caracteristica
esencial del segundo, este Giltimo posee facultades mucho més am-
plias, si se toma en cuenta, que el citado control preventivo por parte
del Consejo de la Revolucién, se efectiia a peticion del Presidente de
la Repiblica, o de oficio, a fin de que pueda pronunciarse sobre los
proyectos de ley de la Asamblea de la Repiiblica, y en el supuesto de

191Cfr. Gutiérrez Alviz y Armario, Faustino, ‘‘La justicia segin la Consti-
tucién portuguesa de 2 de abril de 1976, en Revista de derecho procesal iberoa-
mericana, Madrid, 1976, pp. 675-681.

192Seghn la fraccién 2 del citado articulo 280 constitucional: “Las nor-
mas inconstitucionales no pueden ser aplicadas por los tribunales, correspondien-
do al Consejo de la Revolucién declarar su inconstitucionalidad con fuerza obli-
gatoria general, en los términos de los articulos siguientes’.

193En los términos del artfculo 143 constitucional, el Consejo de la Revo-
lucién se integra con el Presidente de la Repiiblica; con el Jefe del Estado Mayor
General de las fuerzas armadas y con el Subjefe de dicho Estado Mayor, cuando
exista; con los Jefes del Estado Mayor de las tres ramas de las fuerzas armadas;
con el Primer Ministro, cuando sea militar; con catorce oficiales, de los cuales
ocho serdn por el ejército; tres por la fuerza aérea y tres por la marina, designa-
dos por las ramas respectivas,
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que el citado Consejo los considere contrarios a la Ley Suprema, el
mismo Presidente debe ejercer el veto suspensivo, con el objeto de
que la Asamblea mencionada considere nuevamente el proyecto, con
voto calificado de dos tercios de los diputados presentes (articulo
273 y 174 de la Constitucién).

260. También corresponde al Consejo de la Revolucion formular re-
comendaciones a la Asamblea de la Republica, cuando en su concep-
to ésta incurra en omisién de las medidas legislativas necesarias para
desarrollar y ejecutar las normas constitucionales, asf como decidir
obligatoriamente sobre la constitucionalidad de las normas legislati-
vas ya en vigor, cuando hubiese sido requerido para ello por el Presi-
dente de la Repiblica, por el Presidente de la Asamblea, por el Pri-
mer Ministro, por el Promotor de la Justicia -este Gltimo similar al
Defensor del Pueblo espafiol y a su vez, vinculado al Ombudsman es-
candinavo- (ver supra nota 183)194 por el Procurador General de la
Republica o por la Asamblea de las Regiones Auténomas (articulo
281, fraccion 1).195

261. Finalmente, el aludido Consejo de la Revolucion puede declarar
con fuerza obligatoria general, la inconstitucionalidad de una norma
legislativa cuando el 6rgano técnico que le esta adscrito, denominado
Comisién Constitucional, la hubiese considerado inconstitucional en
tres casos concretos, o en uno solo si se trata de inconstitucionalidad
organica o formal (articulo 281, fraccion 2).

X. La Comisién Constitucional en la Carta Portuguesa de 1976

262. Por lo que respecta ala referida Comisién Constitucional, inte-

194F] articulo 24 constitucional, dispone: “1. Los ciudadanos pueden pre-
sentar reclamaciones por acciones u omisiones de los poderes piblicos al Promo-
tor de la Justicia, quien las apreciaré sin facultades decisorias, dirigiendo a los 6r-
ganos competentes las recomendaciones necesarias para prevenir y reparar injus-
ticias. 2. La actividad del promotor de la Justicia es independiente en los reme-
dios de la jurisdiccién voluntaria y la contenciosa previstos por la Constitucién y
las leyes. 3. El promotor de la Justicia es designado por la Asamblea de la Repii-
blica”

195Cfr. Gutiérrez Alviz, Faustino, “La justicia segin la Constitucién por-
tuguesa”, cit., supra nota 191, p. 679.
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grada en su mayor parte por jueces y juristas, conjuntamente con al-
gunos ciudadanos, todos ellos designados por cuatro afios con garan-
tia de imparcialidad e inamovilidad;! ®® puede también intervenir en
la funcién de justicia constitucional en cuanto le corresponde formu-
lar dictdmenes sobre las cuestiones que le someta al Consejo de la Re-
volucion, segin se ha visto; pero también puede decidir, asf sea con
efectos particulares, respecto del recurso de Giltima instancia que pue-
dan interponer los afectados y obligatoriamente el Ministerio Pabli-
co, cuando los tribunales dejen de aplicar disposiciones contenidas en
leyes, decretos leyes, reglamentos, decretos regionales o disposiciones
similares, apoy4dndose en su inconstitucionalidad, en la inteligencia de
que dichas decisiones de la Comisién Constitucional sélo adquieren
efectos generales, cuando asf lo decida el Consejo de la Revolucion,
en los términos sefialados en el parrafo anterior (articulos 282 y 284
de la Constitucion).1 87

263. Debe hacerse notar que todo el titulo I, capitulo I, de la parte
1V de la Constitucion portuguesa, que se refiere a la Garantia de la
Constitucién, articulos 277 a 285, dedicados a la llamada fiscaliza-
cion, es decir control de la constitucionalidad, por los 6rganos men-
cionados, es decir, por el Consejo de la Revolucion, por la Comisiéon
Constitucional y por los tribunales ordinarios, fueron aprobados por
unanimidad por los miembros del Congreso Constituyente.198

196 Segin el artfculo 283 de la Constitucién portuguesa, la Comisién Cons-
titucional se integra por un miembro del Consejo de la Revolucion, designado
por éste, quien fungird como Presidente y con voto de calidad; cuatro jueces,
uno designado por el Supremo Tribunal de Justicia y los restantes por el Consejo
Superior de la Magistratura, entre los miembros de los tribunales de apelacién y
los de primera instancia; y con cuatro ciudadanos de reconocido mérito, de los
cuales uno es nombrado por el Presidente de 1a Reptblica; otro por la Asamblea
de la Republica, y los otros dos por el Consejo de la Revolucién, debiendo ser
uno de estos Giltimos, un jurista de comprobada competencia’.

197Cfr. Gutiérrez Alviz, Faustino, ‘‘La justicia seglin la Constitucién por-
tuguesa”, cit., supra nota 191, pp. 580-581.

198Cfr. Caldeira, Reinaldo y Cei Silva, Maria de (compiladores), Consti-
tuigao Politica da Repiiblica Portuguesa, 1976, Lisboa, 1976, pp. 745-746.
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