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1. Introduccion.

1. El tema de este Coloquio relativo a la jurisdiccién constitucional
en Iberoamérica debe considerarse como una nueva oportunidad para
replantear los problemas relativos a los conceptos tradicionales que
hasta poco tiempo han predominado, con excepcién de algunos paises
latinoamericanos como Colombia, y en 1931 en la Constitucién de la
Republica Espaiiola, en una gran parte de los ordenamientos de nues
tros paises, bajo la influencia del sistema constitucional estadounidense.

2. En efecto, es un hecho muy conocido la gran difusién que tuvie-
ron las instituciones juridico-politicas de los Estados Unidos en los jo-
venes paises recién independizados de Espafia, a través de la obra fun-
damental de Alexis de Tocqueville, La Democracia en América del

* Este trabajo fue presentado en el Segundo Cologuio Ibercamericanc de De-
recho Constitucional efectnado en la ciudad de Sochagota, Colombia durante los
dias 7 a] 11 de noviembre de 1977, Coloquio que se refirié al tema genérico de la
Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica.

*# Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de Ia UNAM, Presidente
del Instituto Ibercamericano de Derecho Constitucional y Miembro del Colegio
Nacional.
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Norte, cuya traduccién al espafiol por Sdnchez de Bustamante circuléd
desde el afio de 1837 en nuestros pafsest, y en menos escala, también
por conducto de las ideas de Alexander Hamilton sobre la funcién del
poder judicial en la Constitucion Federal de 1787, incluidas en El Fe.
deralista®.

3. Como el brillante estilo literario del ilustre pensador francés se
adaptaba con mayor facilidad a la comprensién y sensibilidad de los
juristas latinoamericanos, que la severa forma del norteamericano, fue
Ia visién de Tocqueville sobre la facultad de los jueces estadouniden-
ses para decidir sobre Ia constitucionalidad de las leyes en un proceso
concreto y con efectos particulares, la que causé una mayor impresién
en los redactores de las nuevas Constituciones que proliferaron a par-
tir de la independencia de nuestros paises.?

4. Correspondié a Manuel Crescencio Rején, unc de los creadores
del juicio de amparo mexicano, el mérito de introducir la jurisdiccién
constitucional en América Latina, en el proyecto de Constitucidén para
€l Estado de Yucatin de 23 de diciembre de 1840, que fue promuigada
con ligeras modificaciones el 16 de mayo de 1841, siguiendo muy de
cerca el modelo estadounidenset.

5. Debido a la influencia del Derecho piblico angloamericano, una
gran parte de los ordenamientos constitucionales de los paises latinoa-
mericanos, establecieron en forma paulatina la facultad de los jueces
para conocer y decidir sobre la constitucionalidad de los actos de au-
toridad, de tal manera que en la actualidad, con la sola excepcién
de Ecuador®, todas las restantes Constituciones de Latinoamérica —to-
mando en cuenta que varias de ellas estdn afectadas por las Actas Insti-
tucionales de los gobiernos militares— regulan, con algunos matices

* Cir. Enrique GONZALEZ PEDREROC, Introduccion a la edicién espaiiola de la obra
de Tocqueville, La Democracia en América, trad. de Luis R, Cuéllar, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1957, pp. IX-XXXIII,

2 Cfr, Alexander HamiLron, El Federalista, trad, de Gustave R. Velasco. Fondo
de Cultura Econdémica, México, 1957, Capftulos LXXVII-LXXX,

8 Lg Democracia en América, traduccién citada en la nota 1, Capitulo V, “El
poder judicial en los Estados Unidos y 'su accién schre la sociedad politica”, pp.
90-97.

¢ Cfr, Phanor J. Eper, Judicial Review in Latin America, en “Ohio Law Journal”,
otofio de 1960, pp. 570-571; Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Homengje a
don Manuel ‘Crescencio Rején, México, 1960, pp. 111-112,

5 El articulo 165 de la Carta Constitucional de 1945, formalmente en vigor, es-
tablece: “Sélo al Congreso corresponde declarar si una ley, decreto, reglamento,
acuerdo, orden, disposicién, pacto o tratado publicc es 0 no inconstitucional, e
interpretar la Constitucién y las leyes de modo generalmente obligatorio; sin per-
juicic de la atribucién que corresponde a la Corte Suprema, en cuanto a la uni-
ficacién de jurisprudencia obligatoria, conforme a la ley”, cfr. Ramiro bE Borja Y
Borja, Las Constituciones de Ecuador, Madrid, 1951, p. CLXVI,
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peculiares, la facultad de los tribunales para resolver sobre las cuestiones
de constitucionalidad.

6. Sin embargo, debido al ejemplo de Colombia y Venezucla, que
desde fines del siglo anterior vy primera década del presente introduje-
ron, al lado del sistemna estadounidense, la institucién peculiar de la
“accién popular de inconstitucionalidad”, que implica la declaracién
general de inconstitucionalidad de las leyes,® y ademds, por la influen-
cia reciente de los tribunales constitucionales establecidos en varios
paises europeos en esta segunda postguerra, segin el modelo de la
Corte Constitucional consagrada en la Carta Fundamental austriaca
de 19207, se ha iniciado una tendencia dirigida al establecimiento de
la declaracién general de inconstitucionalidad, asi como hacia la intro-
duccién de tribunales constitucionales, en algunos paises de Ibercamé-
rica,

7. El propésito de este breve estudio es analizar las ventajas y los
inconvenientes de esta tendencia reciente, en relacién con los princi-
pios tradicionales de los efectos particulares de resolucién de inconsti-
tucionalidad, derivados del modelo estadounidense que ha predominado
hasta nuestros dias; asi como analizar las posibilidades y la influencia
de las nuevas corrientes en el futuro de la jurisdiccién constitucional
en Iberoamérica,

2. Los sistemas americano y austriaco de justicia constitucional

8. Desde un punto de vista puramente doctrinal, podemos sefialar dos
categorias de jurisdiccién constitucional que han influido, segiin se
ha dicho, en los ordenamientos iberoamericanos.

9. a) En primer lugar, estudiaremos brevemente el sistema que se
ha calificado como ‘“americano”, no sélo por haberse establecido en
sus principales lineamientos en la Constitucién Federal de los Estados
Unidos de 1787 —aun cuando con antecedentes en la legislacién y
jurisprudencia de las colonias inglesas en América®—, sino también por
haber servido de modelo en la abrumadora mayoria de los paises ame-
ricanos, de Argentina a Canadd®,

¢ Cfr. Héctor Fix-Zamuplo, La declaracién general de inconstitucionalidad y el
juicio de amparo en “Boletin Mexicano de Derecho Comparade”, Nimero 10-11,
México, enero-agosto de 1971, pp. 88-90.

7 Cfr. Héctor Frx-Zamupro, Op. cit, nota anterior, pp. 84-85.

8 Cfr, Mauro CAPPELLETTI, El conirol judicial de la constitucionalidad de las leyes
en el Derecho comparade, trad. de Cipriano Gémez Lara y Héctor Fix-Zamupio,
México, 1966, pp. 27-3%: M. Judicial Review in the Contemporary World, India-
napolis, Kansag City, New York, 1971, pp. 36-41,

¢ Cfr. Phanor J. Eber, Judicial Review in Latin America, cit, Supra nota 4,
pp. 57-615,
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10. En principio, este sistema americano de la revisién judicial de
la constitucionalidad de las leyes podemos caracterizarlo, en forma abs-
tracta, como la facultad atribuida a todos los jueces para declarar en
un proceso concreto la inaplicabilidad de las disposiciones legales se-
cundarias que sean contrarias a la Constitucién y con efectos sélo para
las partes que han intervenide en esa controversia,

11. Ese principio bdsico ha sido calificado por el tratadista estado-
unidense J.A.C. Grant, como una “contribucién de Ias Américas a la
Ciencia Politica™??®,

12. Ademds, si pretendemos presentar una visién esquemdtica de es-
te sistema llamado americano, podemos afirmar que sus elementos
esenciales consisten en el control por 6rgano judicial difuso —es decir,
por todos los jueces, sin importar su jerarquia— para resolver las
cuestiones de constitucionalidad de las ieyes, siempre que la cuestién
respectiva sea planteada por las partes, y atin de oficio por el juzgador
respectivo, en una controversia concreta; lo que incorrectamente se ha
calificado como "via de excepcién, pero que los procesalistas italianos
han denominado con mayor técnica, como “cuestion prejudicial™i, o
también “incidental”, tomando en consideracién que el problema de
inconstitucionalidad debe considerarse un aspecto incidental —proce-
salmente hablando— de la controversia principal en la cual se plantea.

15. Un factor muy importante consiste en los efectos de la senten-
cia que declara la inconstitucionalidad de la ley, y que se traduce en
la desaplicacidn de la propia ley en ese caso concreto, ya que el fallo
unicamente surte efectos entre las partes en la controversia en la cual
se plante o surgié la cuestidn de inconstitucionalidad.

14, La segunda categoria de control podemos calificarla como “‘aus-
triaca”, si se toma en cuenta que surgid en la Constitucidn auvstriaca
de 1920, debido a la inspiracién del ilustre Hans Kelsen'®,

15. También en forma esquemdtica podemos caracterizar €] sistema
que hemos denominado austriaco, como la atribucién a un érgano es-
pecifico, llamado Corte o Tribunal Constitucional —cuya naturaleza
sigue siendo debatidal®>— para decidir todas las cuestiones relativas a

10 El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, México, 1963,
cuyo subtitulo es precisamente: “Una contribucién de las Américas a Ja Ciencia
politica”.

11 Cfr, Mauro CAPPELLETI, La pregiudizilild constituzionale mel processo civile,
Milano, 1957, pp. 50-59.

12 Cfr. Walter FriscH PHILIPP, La forma en que se plasmd la “Teoria Pura del
Derecho, de Hans Kelsen en la Jurisdiccidn Constitucional austriaca, creada por él,
trad, de Elsa Bieler, en “Juridica”, Anuario de la Escuela de Derecho de la Univer-
sidad Iberoamericana”, México, julio de 1970, pp. 125-151,

13 Cfr, Héctor Frx-Zamupio, El juez ante la norme constitucional, en “Revista
de Ia Facultad de Derecho de México” Num, 57, enero-marzo de 1865, pp. 60-67.
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la constitucionalidad de las leyes; cuestiones que no puedéen ser cono-
cidas por los jueces ordinarios, por lo que deben plantearse siempre
en la via principal o de accién, por los érganos del Estado afectados
por el ordenamiento inconstitucional, en la inteligencia de que el fallo
dictado por el tribunal especializado mencianado, cuando declara la
inconstitucionalidad, tiene efectos generales o erga omnes—, es dedir,
implica la ineficacia de la ley respectiva a partir del momento en que
se publica la decisidn de inconstitucionalidad+,

16. En tal virtud, si examinamos en forma abstracta estas dos ca-
tegorias, descubrimos en cada una de ellas las caracteristicas contrarias
de la otra, como lo puso de relieve de manera penetrante el insigne
procesalista florentinoe Piero Calamandrei, cuando afirmé que los li-
neamientos del binomio aparecen de ordinario agrupados segun cierta
necesidad logica, de modo que el control judicial, es decir, €l ameri-
cano, es necesariamente difuso, incidental, especial y declarativo; y vi-
ceversa, el que califica como autdénomo, es decir, el austriaco, es con-
centrado, principal, general y constitutivo.rs

17. En la préctica estos elementos aparecen matizados y, si bien el
predominio de varios de ellos nos permite calificar a un sistema de
americano o austriaco, no podemos considerarlos en forma pura, en
virtud de Ia tendencia hacia su combinacién a través de sistemas mix-
tos, los que utilizan las ventajas de ambos y eluden los inconvenientes
de una estructura rigida.e

18. Sin hacer el intento, que podria dar lugar a una monografia, de
sefialar los principales supuestos de la mezcla de los sistemas americano
y austriaco en los diversos sistemas constitucionales contemporineos,
bastard que sefialemos algunos ejemplos, para adquirir la conviccién
de que las corrientes actuales nos llevan hacia sistemas flexibles de con-
trol constitucional,

19. En primer término, es posible sefialar la experiencia del juicio
de amparo mexicano, ya que hasta hace muy poco tiempo se afirmaba
por la doctrina y la jurisprudencia, que segin la Ley de Amparo de
1935, dnicamente podia plantearse la incostitucionalidad de una ley a
través del amparo por la via de accidn o directa, que es uno de los cle-

14 Cfr. Mauro CAPPELLETTI, El control judicial de la constitucionalided de las
leyes, cit,, sufra nota 8, pp, 63-75,

15 La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil, en 1a obra del
mismo awntor “Estudios sobre el proceso civil”, trad. de Santiago Sentls Melendo,
Buenos Aires, 1967, p. 33 Sobre estos contrastes véase también el estudio del propio
Hans Keisen, Judicial Review of Legislation. 4 Comparative Study of the Austrian
and the American Constitution, en “The Journal of Politics”, 1942, pp. 183-200.

16 Cfr. Mauroc CAPPELLEFTI, El control judicial de la constitucionalidad de las
leyes, cit., supra nota 8, pp, 34-48; Héctor Fix-Zamublo, Feinticinco afios de evolu-
cion de la fusticia constitucional (1940-1965), México, 1968, pp. 9-18,
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mentos del sistema austriaco, y sdlo ante los tribunales federales, ne-
gindose a los jueces locales la facultad de desaplicar las leyes incons-
titucionales en los procesos concretos —control difuso—, a través de lo
que se calificé de “monopolio del poder judicial federal”; pero a la
categoria del control americano, pertenecen los elementos relativos a
la ausencia de un tribunal especifico de inconstitucionalidad y a los efec-
tos particulares de la sentencia de amparo que declare Ia inconstitucio-
nalidad;'7 y, por otra parte, la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia reconocié en afios recientes, la posibilidad de plantear la in-
constitucionalidad en la via incidental, a través del amparo promovido
contra las resoluciones judiciales, cuando en las mismas se aplicase una
ley considerada como inconstitucionalidad, de acuerdo con lo establecido
por el articulo 133 de la Constitucién Federal, inspirado en el articulo
VI de la Constitucién de los Estados Unidos.®

20. Inclusive en los Estados Unidos, cuna de la categoria “america-
na”, resulta mds aparente que real el principio de los efectos particu-
lares del fallo que declara la inconstitucionalidad de ordenamientos
legales, si tomamos en cuenta la institucién del stare decisis, que pue-
de traducirse libremente como “‘obligatoriedad de los precedentes”, con
lo cual se quiere significar que todo fallo judicial es obligatorio, aun
siendo aislado, para todos los jueces de la misma categoria y a los
inferiores;1? al cual debemos agregar el prestigio moral de la Corte
Suprema Federal, cuyos fallos de inconstitucionalidad son curnplimen-
tados por todas las autoridades y particulares, de modo que prictica-
mente tienen efectos de cardcter general.20

21. Desde el punto de vista opuesto, podemos sefialar el ejemplo sig-
nificativo de la justicia constitucional italiana consignada en la Cons-
titucién republicana que entré en vigor el primero de enero de 1948%

17 Cfr, Héctor Fix-Zamupto, La declaracidn general de inconstitucionalidad y el
juicio de amparo, cit.,, supre nota 6, pp. 74-75,

18 Dicho articulo 133 de la Constitucién Federal, dispone: Esta Constitucién, las
leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén
de acuerdo con l2 misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Re-
pliblica con aprobacién del Senado, serdn la ley suprema de toda la Unién. Los jueces
de cada Estado se arreglarén a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contraric que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Es-
tados”,

19 Sobrc el principio del “stare decisis” del derecho angloamericano, cfr, Julio
Curro RUA, El “common law”, Su estructura. Su ensefianza, Buenos Aires, 1957, pp.
121-143.

20 Cfr, Mauro CappELLETR, El control judicial de la constitucionalidad, cit., supra
nota 8, pp, 67-68.

21 Cfr, entre otros, Mauro GAPPELLETTI, La fusticia constitucional en Italia, trad,
de Héctor FIX-ZAMUDIO, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”,
Num. 37, enero- abril de 1960, pp. 41-47; Aldo M. SaNDULLL, La Giustizia Constituzio-
nale in Italia, sobretiro de la revista “Giurisprudenza Constituzionales”, Milano, 1961.
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y particularmente a partir de 1956, cuando inicié sus funciones la Corte
Constitucional, ya que no obstante haberse inspirado en el sistema
ausiriaco, ademds de la accidon directa de inconstitucionalidad, gue pue-
den plantear el Gobierno de la Republica y los de las regiones autéd-
nomas, respectivamente, contra las leyes nacionales y locales que estimen
contrarias a la Ley Suprema,?® se ha estabiecido una via incidental o
prejudicial,

22. En efecto, sélo en un proceso concreto puede plantearse por las
partes, €l Ministerio Ptblico, o de oficio por el juez, la cuestién de
inconstitucionalidad, que si se estima pertinente y no se declara mani-
fiestamente infundada por el mismo juez de la causa, este nltimo po-
see la facultad de elevar esa cuestién a la Corte Constitucional,?>® por
conducto de lo que debe considerarse como una via indirecta, ya que
s6lo por medic de la autoridad judicial ordinaria, la citada Corte Cons-
titucional puede avocarse a la cuestién de constitucionalidad, que una
vez en sus manos se desvincula —aun cuando no de forma absoluta—
del proceso concreto,® ya que la propia Corte especializada conoce
solo del citado problema de constitucionalidad y si declara que las dis-
posiciones impugnadas son contrarias a la ley Suprema, los efectos son
de cardcter general, en virtud de que, a partir de la publicacién del
failo, las propias disposiciones pierden su eficacia.>

23. Podemos seftalar también como ejemplos de esta combinacién a
los ordenamientos latinoamericanos, en los que no obstante que las
cuestiones de inconstitucionalidad son resueltas por un tribunal ordina-
rio, as{ sea el de mayor jerarquia, como lo es la Suprema Corte de
Justicia, 0 el tribunal supremo respectivo, ¥ no por un tribunal consti-
tucional especializado de acuerdo con el modelo austriaco, sin embargo,
los fallos de incostitucionalidad de las disposiciones legales poseen

22 Crf, Piero CALAMANDREL, Corte Counstitucional y autoridad judicial, en la obra
del mismo autor cit., supre nota 15, p, 128; Francisco Rusmo LLORENTE, La Corte
Constitucional Italiana, en “Revista de la Facultad de Derecho”, Num. 3], Caracas,
1965, pp. 229-232,

23 Piero CALAMANDREI observé agudamente que el juez ordinario es el inico que
esta facultado para abrir o cerrar el camino de la cuestidn de inconstitucionalidad
que ha surgido en el proceso concreto correspondiente, ya que a dicho juez le co-
rresponde en forma exclusiva decidir sobre la relevancia y procedencia de la propia
cuestion, Corte Constitucional y autoridad judicial, cit., nota anterior, pp. 164-165.

24 Sobre la autonomia de la cuestidn incidental de inconstitucionalidad, cfr. Maure
CappELLeTTl, La pregiudizialite constituzionale, cit, supra nota 1I, pp. 50-70.

25 E} articulo 136 de la Constitucién italiana dispone: “Cuando la Corte declare
la inconstitucionalidad de una disposicién legal o de un acto con fuerza de ley, la
norma cesard de tener eficacia a partir del dia siguiente de la publicacién de 1a
decisién”, y a su vez, la parte relativa del articulo 30 de la Ley reglamentaria, mimero
87 de 1953, determina: “Las normas declaradas inconstitucionales no pueden ser
aplicadas a partir del dia siguiente a la publicacién de la decision”.
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efectos generales, y no particulares, segin el sistema americano, como
ocurre en Colombia, Venezuela, El Salvador, Panam4, Costa Rica y en
algunas provincias argentinas,

24. En la misma direccién se encuentra el sistema de justicia cons-
titucional establecido por la Constitucién republicana espafiola de 9
de diciembre de 1931, en cuyos articulos 121 y 122 se introdujo un or-
ganismo judicial especializade, segin el modelo austriaco, denominado
Tribunal de Garantias Constitucionales, entre cuvas facultades se encon-
traba la de conocer dei llamado recurso de incostitucionalidad a través
del cual el citado Tribunal podia decidir si un ordenamiento legal
ordinario se encontraba o no de acuerdo a dicha Ley Fundamental,
pero con la peculiaridad, que examinaremos posteriormente con mayor
amplitud, de que los efectos de los fallos respectivos, tenfan cardcter
general, es decir, erga omnes, cuando la violacién respectiva se referia
al procedimiento legislativo correspondiente; pero si la declaracién de
inconstitucionalidad se apoyaba en una contradiccién de caricter mate.
rial, los efectos eran exclusivamente particulares, es decir, sélo se re-
ferian al caso concreto del recurso respectivo, esto ultimo segun el
sistema americano, de manera que se trataba de un sistema intermedio.?®

1II: La situacion en Ibercamérica.

25. Procuraremos proporcionar una visién panoramica de la situacién
que guardan los ordenamientos de Iberoamérica en relacién con los dos
sistemas de justicia constitucional que hemos examinado, sin preten-
der una explicacién completa o detallada, que requeriria de un verda-
dero tratado.

26. A) Ya habifamos mencionado que una gran parte de los ordena-
mientos latinoamericanos, se apegan al modelo estadounidense, en cuan-
to predomina, con algunos matices, la impugnacién de las leyes incons.
titucionales ante los tribunales ordinarios, asf sean los mis elevados, v
con efecto exclusivamente particulares al caso concreto a resolver, que
se atribuyen a la sentencia respectiva,

27. a) En primer término podemos sefialar que varios ordenamientos,
entre ellos el mexicano, han atribuido al juicio, accién o recurso de
amparo la funcién, entre otras, de la impugnacion de las leyes que se
estiman contrarias a la Constitucién, a través de la figura que se cali-
fica como “amparo contra leyes”,

28. Asi, en el Derecho mexicano, el juicioc de amparc es el unico

26 Cfr, Niceto AvLcaLA-Zamora v CagriLio, Significade y funciones del Tribunal
de . Garantias Constitucionales, en su obra “Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal
y Constitucional”, Buenos Aires, 1944, pp, 512-520, Joaquin Tomds VILLARROYA, El
recurse de inconstitucionalidad en el Derecho espafiol (1931-1936), “Revista del Insti-
tuto de Cicencias Sociales”, Barcelona, 1968, pp, 11-52.
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instrumento por conducto del cual se puede impugnar un ordenamiento
legal que se considera contrario a las disposiciones de la Constitucién
Federal, ya sea directamente, es decir, combatiendo la expedicién y
promulgacion de los preceptos legales respectivos, que se atribuyen en
la esfera federal al Congreso de la Unidén y al Presidente de la Repu-
blica, y en la local, a la legislatura y al Gobernador respectivos, asi
como, en su caso, la aplicacién de tales preceptos; o bien de manera
indirecta, a través de la impugnacién de la sentencia judicial en la cual
se hubiese aplicado un ordenamiento que se estime contrario a la Ley
Suprema, vias que hemos calificado como “accién” y “recurso” de in-
constitucionalidad, respectivamente.?”

29. En ambas hipdtesis, o sea, cuando se atacan los preceptos que
se estiman inconstitucionales, o cuando se combate la sentencia que apli-
ca una ley contraria a la Carta Fundamental, y en todo caso sélo por
la persona directamente afectada,?® los efectos de la sentencia de los
jueces federales que conceden el amparo, son sélo de cardcter particu-
lar entre las partes que hubiesen intervenido en el juicio de amparo
correspondiente, debide al principio tradicional que se ha calificado
como “férmula Oters”, ya que fue redactado por este distinguido ju-
rista y politico mexicano, uno de los creadores de nuestra institucion,
en el documento llamado “Acta de Reformas” de 1847,% y que prohibe
expresamente la declaracidn general de inconstitucionalidad.®®

30. £l ordenamiento guatemalteco, con independencia de otros supues-
tos en los cuales se pueden impugnar las leyes inconstitucionales, tam-
bien atribuye al juicio de ampare la funcién de servir de intrumento
para combatirlas, confiriendo a la sentencia respectiva nicamente efec-
tos particulares entre las partes.

31. El articulo primero, fraccion 2o., de la Ley guatemalteca de Am-
paro, Habeas Corpus y de Constitucionalidad, de 3 de mayo de 1966,
dispone que toda persona tiene derecho a recurrir al amparo para que

27 Cfr. Héctor Fix-Zamupio, El juicio de amparo, México, 1964, pp. 175-180.

2s Cfr, Ignacio BurcoA, El juicio de ampare, 1la, Ed,, México, 1977, pp. 229-243,

23 Dicho articulo 25, disponia: “Les Tribunales de la Federacidn ampararian a
cualquier habitante de la Reptiblica en el ejercicio y conservacién de los derechos
que le concedan esta Constitucién y las leyes constitucionales, contra todo ataque de
los Poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la Federacion, ya de los Estados: limi-
tindose dichos tribunales a impartir su proteccién en el caso particular sobre que
verse el proceso sin hacer ninguna declaracion general respecto de la ley o del
acto que la motivare”,

30 La parte relativa del articulo 76 de la Ley de Amparo, establece: “Las sen-
tencias que se pronuncien en los juicios de amparo sélo se ocupardn de los individuos
particulares o de las personas morales, privadas u oficiales que lo hubiesen soli-
citzdo, limitindose a ampararlos y protegerlos, si procediere, en el caso especial
sohre que verse la demanda, sin hacer una declaracidn general respecio de la ley
o acto que la motivare™,



650 HECTOR FIX-ZAMUDIO

se declare en casos concretos, que una ley, un reglamento o una reso-
lucién o acto de autoridad no obliga al recurrente por contravenir o
restringir cualesquiera de los derechos garantizados por la Constitucion
de la Repiiblica o reconocidos por cualesquiera otra ley.®

32. Respecto del sistema guatemalteco, debe aclararse que ademds del
amparo contra leyes, dirigido en forma preferente a la proteccién de los
derechos fundamentales, también se regula el recurso de inconstitu-
cionalidad de las disposiciones legislativas en casos concretos, de acuer-
do con el principio de que la Constitucién prevalece sobre cualquier ley
o tratado internacional,®? cuestién que debe plantearse ante los tribuna-
les ordinarios con motivo de un proceso concreto, y por supuesto, la
sentencia que declare la inconstitucionalidad: “se limitard a declarar
que el precepto legal es inapicable al caso planteado”.’s

33. También siguiendo el ejemplo del derecho mexicano, los orde-
namientos constitucionales y leyes reglamentarias correspondientes, de
Honduras y Nicaragua, confieren al juicio de amparo la impugnacién
de las leyes inconstitucionales por la persona directamente afectada y
con efectos particulares al caso concreto.

34. As{ lo disponen las disposiciones relativas de la Carta Fundamental
de Honduras de 1965, y de Ia Ley de Amparo de 14 de abril de 1936,
con reformas de 30 de octubre de 1967;5¢ asi como las de la Constitu-
cién y Ley de Amparo de Nicaragua de 25 de octubre de 1974.%

31 Cfr, Mario AGUIRRE Goboy, Proteccidn firacesal de los derechos humanos, 5¢p-
timp Congreso Juridico Guatemalteco. Quezaltango, septiembre de 1972, pp. 11-12;
Id., Derecho procesal civil, tomo 1, Guatemala, 1973, tomo 1, pp. 135-134.

3z Esta institucion estd regulada por los articulos 77, 172 y 246 de la Constitucién
de 1965 v 96 a 104 de la Ley de Ampare, Habeas Corpus y de Constitucionalidad,
de 3 de mayo de 1966, cfr. Mario AGUIRRE GopoY, Proteccidn procesal de los derechos
humanos, cit, nota anterior, pp. 16-18.

3z K] articulo 103 de la referida Ley de Amparo de Guatemala, dispone: “El tri-
bunal ante el cual se planteé la inconstitucionalidad, deberd considerarla en forma
separada de las demds cuestiones controvertidas y no podrd dejar de pronunciarse
sobre ella. La sentencia que declare la inconstitucionalidad se limitard a declarar
que el precepto legal es inaplicable al caso planteado y serd transcrita al Congreso,
sin perjucio de las otras declaraciones relativas al mismo caso. El1 Ministerio Piiblico
quedari obligado a interponer el recurso de apelacién, o, en su caso, €l de casa-
cién, contra la sentencia que declare la inconstitucionalidad”,

3¢ La parte relativa del articulo 58 de la referida Constitucidn de Honduras de 3
de junio de 1965, establece: “Esta Constitucién reconoce el derecho de amparo y
la garantfa de exhibicién personal o habeas corpus. En consecuencia, toda persona
agraviada, o cualquiera otra en nombse de ésta, tiene derecho: 1¢ A interponer el
recurso de amparo: a) Para que se le mantenga o restituya en el goce de los dere-
chos y garantias que Ia Constitucién establece; y b) Para que se declare en casos
concretos que una ley o resolucién o acto de autoridad no obliga al recurrente, por
contravenir ¢ Testringir, cualquiera de los derechos garantizados por la Constitu.
cién, ..”

35 Por otra parte, el articulo 23 de Ia citada Ley de Amparo de 1974, parece
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35. Los ordenamientos que siguen mds de cerca el sistema norteame-
ricano de revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes, son
los de Argentina y Brasil, si se toma en consideracién que, desde un
punto de vista general, el recurso extraordinario de constitucionalidad
que existe en ambos paises, sélo procede contra las resoluciones judicia-
les de los tribunales locales y los de cardcter federal, cuando deciden
sobre la constitucionalidad de una ley o sobre la oposicién entre un
ordenamiento local y otro de cardcter mnacional, es decir, tnicamente
en el supuesto de la existencia de un “caso federal”, ya que de mno
presentarse esta hipdtesis, los fallos judiciales respectivos deben consi-
derarse firmes.ss

36. Por lo que se refiere a Argentina, el recurso exiraordinario de
inconstitucionalidad estd regulado por los articulos 100 y 101 de la
Constituciéon Nacional, y reglamentado por la Ley 48 de 1863 y en
la actualidad también por los articulos 256 a 258 del Codigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién de 1967. Este es definido por la doctrina
como “una apelacidn excepcional que tiene por objeto el mantenimien-
to de la supremacia constitucional, y cuyo conocimiento corresponde a
la Suprema Corte de la Nacion, en los términos del articulo 1¢1 consti-
tucional, por virtud de su jurisdiccién de apelacién”.?

37. Lasituacidn es similar en el instrumento de apelacién del Derecho
brasilefio, que inclusive recibe el mismo nombre del argentino, y estd
regulade por el articulo 119, fraccién III, de la Constituciéon Federal
de 1967, reformada en 1969, y también procede cuando se presenta un

inclinarse por la declaracién general, no obstante la tradicién def amparo en el
ordenamiento nicaragiiense, En efecto, dicho precepto dispone: “Las sentencias que
se pronuncien en asuntos de ampare sélo se referirin a los individuos particulares
o a las personas juridicas que lo hubiesen solicitado, limitdndose, si procediese, a
ampararlos y protegerlas en el caso especial controvertido; pero cugndo el amparo
fuese interpuesto contra una ley, decreto o traiado, la sentencia hard declaracidn
general respecto de la misma”. Sin embargo, la parte relativa del articulo 24 del
mismo ordenamiento legal, establece que. “. .. Cuando el amparo se dirija contra una
ley, decrete o tratado, rearguyéndolos de inconstitucienales, la sentencin que acoge
el amparo, deberd declarar la inaplicabilidad de la ley o decreto o la invalidezr del
tratade”. Confrontando estos dos preceptos se observa una contradiccidén, asi sea
aparente. Como no conocemos estudios doctrinales sobre este nuevo ordenamiento
es dificil proporcionar una opinién fundada sobre este problema, si bien para los
ordenamientos anteriores puede comsultarse el minucioso estudio del jurista espafiol
Jestis GoNzZALEZ PEREZ, El proceso de amporo en México y en Nicaragua, en “Revista
de Administracién Piblica”, Madrid, mayo-agosto de 1954, pp. 297-321,

36 Para cl concepto de “caso federal”, en el régimen constitucional estadounidense,
entre otros, Bernard ScHwARTZ, Los poderes del gobierno, Comentario sebre la
Constitucidn de las Estados Unidos, tomo I, Poderes federales y estatales, trad. de
José¢ Juan Olloqui Labastida, México, 1966, pp. 490-497,

37 Cfr. Esteban Imaz y Ricardo E. REY, El recurso extraordinario, 2a, Ed. actua-
lizada por Ricardo E. Rey y Lino Enrique Palacio, Buenos Aires, 1962, pp. 13-16,
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problema de contradiccién entre una ley local o federal con la Carta
Fundamental, ordenamiento federal o tratado internacional, correspon-
diendo su decisién finai al Supremo Tribunal Federal.ss

38. Otra institucién procesal muy similar a las de Argentina y Bra-
sil, pero con la difcrencia de que se refiere a un sistema unitario v no
tederal, es el llamado recurso de inaplicabilidad establecido por el ar-
ticulo 86 de Constitucidn chilena de 1925, que también implica la facul-
tad de Ia Corte Suprema para decidir en dltima instancia sobre las cues-
tiones de inconstitucionalidad de las leyes.=®

39. En los tres casos mencionados, se sigue el sistema americano, en
cuanto las cuestiones de inconstitucionalidad pueden plantearse ante
todos los tribunales, sin importar su jerarquia, es decir, a través de un
sistema difuso; la cuestién respectiva debe resolverse en forma incidental
y prejudicial por el juez de la causa; y en ultima instancia se decide, a
través de los diversos medios de impugnacién, que culminan con el
recurso extraordinario o de inaplicabilidad, por la Corte o Tribunal
Supremo, pero $6lo con efectos particulares para las partes que han
intervenido en la controversia, lo que se traduce en la desaplicacion
de las disposiciones legales que se estiman contrarias a ia Carta Fun-
damental.

40. Con ciertos matices peculiares, se aplica el mismo sistema ameri-
cano en los restantes ordenamientos latinoamericanos, inclusive en ague-
1los, que como veremos mds adelante han adoptado, ademds la declara-
ci6én general de inconstitucionalidad, ya que la desaplicacién y la citada
declaracion general ne son incompatibles y pueden funcionar en forma
paralela en un mismo sistema constitucional.

41. 86lo en el régimen constitucional de Ecuador no se ha llegado
a consagrar la facultad de los tribunales judiciales para resolver sobre
las cuestiones de inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas,
pues ni las Cartas Fundamentales de 1967 y 1946, vigentes con anterio-
ridad, y la que se considera en vigor en la actualidad —con las limita-
ciones que implica la existencia de un gobierno militar— promulgada
por primera vez el 6 de mayo de 1945, facultaban a los jueces para desa.
plicar las disposiciones legales que estimen contrarias a la Carta Fun-
damental y el dltimo ordenamiento citado, en sus articulos 159 v 160,
otorgan al llamado Tribunal de Garantias Constitucionales, la atribucidén
muy limitada de ordenar la suspensidn de una ley que estime inconstitu-
cional, a peticién de un juez o tribunal de tltima instancia, pero el
Congrese es el unico facultado para decidir definitivamente sobre la

38 Cfr, entre otros, Luis PiNTo FERREIRA, Curso de Direito constitucional, 3a, Ed,
Sdo Paulo, 1974, tomo 11, pp. 878-379, 383-385,

39 Cfr. Alejandno SiLva BascURAN, Tratade de Derecho constitucional, tomo 11,
Santiago, 1963, pp. 432-445.
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referida inconstitucionalidad, en los términos categéricos del articulo
165 de dicha Ley Fundamental 40

42. Los ordenamientos constitucionales de Peru se han mostrade re-
nuentes a otorgar a los tribunales la atribucién de decidir sobre las
cuestiones de inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas, si se
toma en cuenta que la vigente Carta Fundamental de 1983, —con las
modificaciones introducidas por el actual gobierno militar#— dispone
en su articulo 133, que corresponde al Congreso examinar las infraccio-
nes de la Constitucion y disponer lo conveniente para hacer efectiva la
responsabilidad de los infractores.

43. Sin embargo, debido a que la doctrina peruana propugné por
una verdadera justicia constitucional, el articulo 8o. de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial de 25 de julio de 1963, consagré claramente la revi-
sion judicial de las disposiciones legales contrarias a la Constitucion,
estableciendo en su parte conducente que: “Cuando los jueces o tri-
bunales, al conocer de cualquier clase de juicios, encuentran que hay
incompatibilidad entre una disposicion constitucional y una legal, pre-
ferivdn la primera...” 42

44. B) Un segundo sector de ordenamientos constitucionales de Ibe-
roamérica, consagran, al lado de los efectos particulares, la declaracion
general de inconstitucionalidad de las leyes, con diversos matices que
procuraremos sefialar en forma sintética.

45. a) La primera modalidad, y que podemos calificar como la mas
importante, debido a su reciente influencia en varios paises del Con-
tinente, es la llamada accidn popular de inconsiitucionalidad, originada,
como se ha mencionado anteriormente, en los erdenamientos constitu-
cionales de Colombia y Venezuela.

46. Por lo que se refiere a Colombia, el jurista estadounidense J. A.
C. Grant, sefiala que desde 1850 cualquier ciudadano podia solicitar a
la Corte Suprema la nulidad de una ordenanza procincial,®® y poste-
riormente, en el texto original de la Constitucidén de 1886, se establecid
que la misma Corte Suprema debia pronunciarse con efectos generales
sobre las objeciones de inconstitucionalidad de los proyectos de ley que
le fueren sometidas por el Ejecutivo y, finalmente, en la reforma de
dicha Carta Fundamental por el acto legislativo ntimero 3 de 1910,

40 Véase supra, nota 5.

11 Cfr, Domingo Garcia BELAUNDE, Desarrollo constitucional peruano (1966-1975),
“Gaceta Informativa de Legislacién y Jurisprudencia”, Num, 17, México, enero-abril
de 1976, pp. 123-165.

42 Cfr, Héctor FIX ZAmUDIO, Feinticinco afios de evolucion de la justicia consti-
tuctonal, cit., supra nota 16, pp. 4041,

43 El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, cii., supra nota
10, pp. 78-79.
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se introdujo en forma clara la accién popular de inconstitucionalidad
en el articulo 214 de la citada Constitucién.+

47. Dicho precepto fue reglamentado por la Ley 96 de 1936, que
acoge esta impugnacién de una manera muy amplia, habiéndose inter-
pretado de manera liberal por la misma Corte Suprema, la que admitié
que los extranjeros residentes podian intentar esta accién de inconstitu-
cionalidad, Ia cual, segun la doctrina, ha tenido efectos benéficos en la
préctica.ss

48. En 1945, el acto legislativo nlimero uno, dividié e] control consti-
tucional que ejercia tinicamente la Corte Suprema, y confirié la facultad
de conocer sobre la constitucionalidad de los decretos dictados por el
Ejecutivo, al Consejo de Estado, restaurado en 1914 segin el modelo
francés de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo,ss

49, La reforma constitucional de 1968, amplio las facultades de la
Corte Suprema, pues ademds del conocimiento de los proyectos legisla-
tivos objetados por el Ejecutivo, y de la accién popular de inconstitu-
cionalidad, que algunos tratadistas han calificado como accidn popular
de inexiquibilidad,*” que fue extendida para comprender los decretos
dictados por el gobierno en ejercicio de las atribuciones de que tratan
los articulos 76, ordinales 11 y 12 y 80, de la Constitucién Nacional
—relativos a autorizaciones para celebrar contratos, negociar emprés-
titos, as{ como respecto de facultades temporales de cardcter extraordi-
nario; y sobre planes y programas de desarrollo econémico*® —; dicha
reforma introdujo un procedimiento de revision automdtica, de la cons-
titucionalidad de Ios decretos expedidos por el gobierno en los términos
de los articulos 121 y 122 de la misma Carta Fundamental, sobre estado

4t Cfr. Jaime SANIN GREFFENSTEN, Lo defensa judicial de la Constilucion, Bogotd
1971, pp. 108-109,

43 Sobre el alcance de la accién popular de inconstitucionalidad en Colombia,
cfr. Alvaro COPETE LIZARRALDE, Lecciones de Derecho constitucional, 3a. Ed. Bo-
gotd, 1960, pp. 228-229; Francisco de Paula PErez, Derecho constitucional colombiano,
Bogotd, 5a, Ed., 1962, pp, 449 y ss.; J.A.C. Grant, Estudio comparativo de los
sistemas de conlrol de la constitucionalidad de las leyes, en “Revista de la Escuela
Nacional de Jurisprudencia”, Nim 32, México, octubre-diciembre ce 1946, pp. 75 y
ss; Leopoldo UrriMmY, Ferfassungsgerichtsbarkeit in Kolumbie, (La justicia cons-
titucional constitucional en Colombia), en el volumen colectivo “Verfassungsgerichts-
barkeit in der Gegenwart” (La jurisdiccién constitucional en la actualidad), Kéln-
Berlin, 1962, pp. 372-374; Jaime SANIN GREXFFENSTEN, La defensa judicial, cit., nota
anterior, pp 129-204; Luis Carlos Sicuica, Constitucionalismo celombiano, 3a. Ed,,
Bogotd, 1976, pp. 108-110,

46 Cfr. Carlos RESTREPO PirEnrAHITA, Notas sobre la Corte Constitucional, se-
parata de Ia “Revista de la Cidmara de Comercioc de Bogotd”, s.f, pp. 12-13.

47 Cir, Jaime SANIN GREIFFENSTEIN, Lo defense judicial, cit, supra, nota 44, pp.
129 y ss.

48 Cfr, Jaime SANIN GREIFFENSTEIN, Lo defensa judicial, cit, supra nota 44, pp.
142-143. .
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de sitio o estado de emergencia econémica, que deben ser enviados por el
mismo gobierno a la Corte Suprema de Justicia, al dia siguiente de su
expedicién, para que decida definitivamente sobre su constitucionalidad,
y en caso de no hacerlo, Ia misma Corte conocerd de oficio.®®

50. Un aspecto muy importante de la reforma constitucional de 1968,
sobre Ia cual volveremos al tratar de los tribunales constitucionales, se
refiere a la creacion de una Sala Constitucional en la Corte Suprema,
que €labora los dictimenes sobre las cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas ante la propia Corte y que se turnan al Pleno de la misma
para su resolucién definitiva, de acuerde con la parte relativa del citado
articulo 124 constitucional, en su texto vigente, vy las disposiciones del
decreto extraordinario numero 432 de 1969.%

51. La misma institucién de la accién popular de inconstitucionali-
dad, con los efectos generales de la sentencia respectiva, surgié en Ve-
nezuela en la Constitucién de 1858, ordinal 8o., pero sdlo en relacién
con las leyes locales, y se fue perfeccionando hasta que se consolido,
inclusive respecto de las leyes nacionales, en la Constitucién de 1893, ar-
ticulos 17 vy 110, ordinal 8o,

52. En la Constitucién Federal vigente, de 23 de enero de 1961, esta
accién de inconstitucionalidad estd plenamente reconocida, ya que el
articulo 215, en sus ordinales 30, y 4o., establecen que corresponde a
Ia Corte Suprema de Justicia, declarar la nulidad total o parcial de las
leyes nacionales y demds actos de los cuerpos legislativos que sean con-
trarios a la Constitucién, y declarar la nulidad total o parcial de las
leyes locales, de las ordenanzas municipales y demds actos de los cuerpos
deliberantes de las Entidades Federativas y de los Municipios, que con-
tradigan a ta Ley Suprema, *

53. Descubrimos este instrumento procesal en el ordenamiento cons-
titucicnal de Panami, que lo introdujo en el articulo 188 de la Carta
Fundamental de 2 de enero de 1941,% y se reiteré en los articulos 167

48 Cfr. SaniN GREIFFENSTEIN, Op, ult. cit,, pp. 159-176,

50 Cfr. Carlos RESTRErFO PIEDRAHITA, Notas sobre la Corte Constitucional, cit,,
stpra nota 46, pp, 22-28.

51 Cfr, Ernesto WoL¥, Tratado de Derecho constitucional venerelano, tomo II,
Caracas, 1945, pp. 167 y ss,

52 Cir, Humberto ]J. La RocHE, Instituciones constilucionales del Estado Vene-
zolano, 6a. Ed., Maracaibo, Venezuela, 1976, pp. 128-129; Jos¢ Guillermo ANDUEZA
Acuna, La jurisdiccién constitucional en ¢l Derecho venezolano, 2a, Ed. Caracas,
1974, pp. 45-54; sin embarge se observan restricciones al ejercicio de la accién
popular en la reciente lLey Orgdnica de la Suprema Corte de Justicia de 30 de
julio de 1976, especialmente el articulo 112 de dicho ordenamiento que suprime
la accién popular pues dispone que solo el afectado puede interponerla, cfr. David
MoraLEs BiLLO, Accidn Democrdtica ¥ la Ley Orgdnica de la Suprema Corte de
Justicia, Caracas, 1976, pp. 77-78.

%3 La parte relativa del referido articulo 188 de la Constitucién de 1941, dispo-
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de la Carta Constitucional de lo. de marzo de 1946, v 188 de la vigente
Ley Suprema de 1] de octubre de 1972, reglamentados por la Ley sobre
Recursos Constitucionales y de Garantia, de 24 de octubre de 1956.54

54, La accién popular de inconstitucionalidad también fue introdu-
cida en la Constitucién salvadoreiia de 1950, en su articulo 96,5 que
también se reproduce en el precepto del mismo nmimero de la Carta
Fundamental vigente, promulgada el 8 de enero de 1962, y que se regla-
menta por la Ley de Procedimientos Constitucionales de 14 de enero
de 1960, articulos 6o, al 11.58

55. El articulo 90, de la Constitucidén de la provincia argentina del
Chaco, atribuye efectos generales a las resoluciones del Superior Tri-

nia: A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la
Constitucién, En consecuencia, le corresponde decidir definitivamente sobre la cons-
titucionalidad de las leyes, decretos, ordenanzas y resoluciones denunciadas ante
ella como inconstitucionales por cualquier ciudadano, con audiencia del Procurador
General de la Nacién... Las decisiones dictadas por la Corte Suprema de Justicia
en ejercicio de las facultades que este artfculo le confiere, son finales, definitivas
y obligatorias v deben ser publicadas en la “Gaceta Oficial”, Sobre el alcance de
este precepto, cfr. J. D. MoscotE, EI Derecho constitucional panamefio, Panamd, 1943,
pp- “461-465; Carlos Borivar PEDREscHI, El pensamiento constitucional del doctor
Mascote, Panamd, 1959, pp. 159-161,

%4 Ambos preceptos, 167 de la Carta de 1946 y 188 de la vigente de 1972, son
similares, y en la parte conducente, de la fraccion 1 del tltimo de los preceptos
mencionados, se dispone: “La Corte Suprema de Justicia tendrd, ademds de sus
atribuciones constitucionales'y legales, las siguientes: I, La gnarda de la integridad
de la Constitucién, para lo cual la Corte en pleno conocerd y decidird, con audiencia
del Procurador General de la Nacién o del Procurador de la Administracion, sobre
la inconstitucionalidad de las leyes, decretos, acuerdos, resoluciones y demds actos
que por razones de fondo o de forma impugna ante ella cualquier persona.,, Las
decisiones de la Corte en ejercicio de las atribuciones sefialadas en este articulo
son finales, definitivas, obligatorias y deben publicarse en la Gaceta Oficial”, Res-
pecto de la Constitucién de 1946, la doctrina es abundante en esta materia, ¥
podemos citar a Victor M, Goymia, Las Constituciones de Panamd, Madrid, 1954,
pp. 762-763; Carlos BoLivar PEDREscHI, El pensamiento constifucional, cit, nota
anterior, pp. 161-162; Id, Jurisprudencia constitucional, Panam4, 1967, pp. 17 v ss;
Id. Ef control de la constitucionalidad en FPanamd, en “Anuario de Derecho”, Pa-
namffi, 1963-1965, pp. 113-125; Jorge Fiereca P. El doctor Eusebio Morales y el
control de al constitucionalidad, Panamd, 1965, pp, 10 y ss, Seccién de Investigacién
Juridica de la Universidad de Panamd, Jurisprudencia constitucional, tomo I, Pa-
namd, 1967, pp. 15 y ss.

55 Dicho articulo 9% preceptita: “La Corte Suprema de Justicia serd el tnico tri-
bunal competente para declarar la inconstitucionalidad de las leyes, decretos y re-
glamentos, en su forma y contenido, de un modo general y obligatorio y podrd
hacerlo a peticion de cualquier ciudadano®.

56 El texto de esta ley puede consultarse en el “Boletin del Instituto de Derecho
Comparado de México”, Num. 40, enero-abril de 1961, pp. 111-126, esp. 112-113.
Cfr, Carlos Bove Ticas, El rectirso de inconsiitucionalidad, San Salvador, agosto de
967 (tesis doctoral mimeografiada).
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bunal de Justicia local, cuando declaren la inconstitucionalidad de una
ley, decreto, ordenanza o disposicién, lo que produce la nulidad, que
dicho articulo califica de caducidad, de los preceptos impugnados, en la
parte afectada por la citada declaracién.s

56. La doctrina, con apoyo en el diverso articulo 170, fraccién 1, de 1a
misma Carta Fundamental, sefiala la existencia de una accién popular
para combatir las leyes inconstitucionales.®

57. b) Un segundo sector de ordenamientos constitucionales consagra
la declaracién general de inconstitucionalidad, pero no reconoce una
verdadera accién popular, en cuanto exige que la impugnacién se inter-
ponga por el directamente afectado por las disposiciones legales com-
batidas, o bien, se requiere la existencia de un grupo de reclamantes
o de asesores,

58. En esta direccién podemos mencionar el llamado recurso de in-
constitucionalidad, regulado por los articulos 962 a 969 del Cédigo
de Procedimientos Civiles de Costa Rica, de 25 de enero de 1933, refor-
mado el 23 de diciembre de 1937, de acuerdo con los cuales se puede
plantear una cuestién de constitucionalidad ante los jueces ordinarios
y en un proceso concreto, que en Ultima instancia es resuelto por la
Corte Suprema, cuya sentencia de inconstitucionalidad posee efectos ge-
nerales.®®

59. En forma similar es posible destacar los ordenamientos constitu-
cionales de varias provincias argentinas, entre ellos, lo dispuesto por los
articulos 30 y 126, fraccién 1, inciso c), de las Constituciones de Neu-
quén y Santiago del Istero, promulgadas, respectivamente, ¢l 28 de no-
viembre de 1957 y 2 de julio de 1939 —la segunda reformada el 7 de
agosto de 1960—, preceptos que establecen la facultad de los Tribunales

57 El referido articulo 9¢ constitucional, dispone: “Toda ley, decreto, ordenanza
o disposicién contraria a la ley suprema de la bpacidn o a esta Constitucién
son de ningin valor y los jueces deberdn declararlos inconstitucionales a
requerimientos de las partes. La inconstitucionalidad declarada por el Supremo
Tribunal de Justicia produce la caducidad de la ley, decreto, ordenanza o disposi-
cidn en la parte afectada por agquella declaracion™; precepto que debe relacionarse
con el diverso articulo 170, fraccién I, de la misma Ley Fundamental, de acuerdo
con el cual: El Superior Tribunal de Justicia, tiene en lo judicial, las siguientes
atribuciones, con arreglo a las normas legales respectivas: I. Ejerce jurisdiccién
originaria y exclusiva en los siguientes casos: a) en la demande de inconstitucio-
nalidad de leyes, decretos, ordenanzas, reglamentos o resolucidn que se promueven
directamente en vias de accion  * cfr, Segundo V. Linares Quintana, Derecho cons-
titucional de las nuevas provincias, Buenos Aires, 1962, pp. 96 y 120.

58 Cfr, Armando O. Siuva, Adccion de inconstitucionalidad, Resistencia, Chaco,
Argentina, 1962, pp. 66-87.

5% Aun cuando en sentido estricto no se establece muna accidén popular, ya que
la denuncia de inconstitucionalidad sélo puede surgir em un proceso concreto, en
forma similar al sistema italiano, cfr. Roberto ALFARO VALVERDE, Recurso de
ampare, San José, 1959, p. 39 (tesis mimeografiada) .
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Superiores relativos, para declarar la nulidad con efectos generales
(caducidad), de las disposiciones legislativas impugnadas ante ellos por
los afectados.®o

60. Un sistema intermedio lo descubrimos en el articulo 138 de la
Constitucién de Ia provincia argentina de Rio Negro, de acuerdo con
el cual, cuando el Tribunal Superior declare por tercera vez la incons-
titucionalidad de una norma legislativa, el mismo Tribunal puede sus-
pender su vigencia, y por lo tanto, la citada disposicién ya no puede
aplicarse en cuanto es publicada la resolucién respectiva.st

61. En Ia Reptiblica de Cuba la accién de inconstitucionalidad fue
objeto de una paulatina evolucién, que resulta conveniente sefialar, ya
que destaca la tendencia hacia la ampliacion de los efectos de la sen-
tencia de inconstitucionalidad, tomando en cuenta que a partir de la
Ley de 17 de marzo de 1922, después de dos sentencias de inconstitucio-
nalidad dictadas por el Tribunal Supremo, el érgano de quien emand
la disposicién, debia derogarla; y posteriormente, las Leyes constitucio-
nales de 3 de febrero de 1984 y 11 de julio de 1935, determinaron que
una sentencia del Tribunal Supremo producia efectos derogatorios de la
disposicién legislativa declarada inconstitucional.®?

62. Esta evolucién culminé en la Constitucién de 26 de julio de 1940,
en la cual se establecié un Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales, que se integraba como una Sala especializada del Tribunal
Supremo, formada por el Presidente de dicho Tribunal y cuando menos
por quince magistrados (articulo 172),

60 El articulo 30 mencionado en primer término, establece: “Toda ley, orde-
nanza, decretc u orden contrarios a esta Constitucién, no tienen ninghn valor y
los jueces deben declararlos inconstitucionales. La inconstitucionalidad declarada por
el Tribunal Supetior de Justicia, en ¢fercicio de su jurisdiccion originaria, pro-
duce la caducidad de la ley, ordenanma, decreto v orden en la parte afectada por
aquella declaracidn”, A su vez, el articulo 126, fraccién I, inciso a, de la Carta
de Santiago del Y¥stero, dispone: “En materia judicial, el Tribunal Superior de
Justicia tiene las siguientes atribuciones, de conformidad con las normas que
establezcan Ias normas de la materia: I, Ejercerd jurisdiccién originaria y exclu-
siva en los siguientes casos: ... ¢) en las gestiones acerca de la constitucionalidad
de las leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones o reglamentos que estatuyan en
materia regida por esta Constitucién y que se promuevan directamente ante el
mismo por la via de accidn. La declaracidn de inconstitucionalidad producird la
caducidad de lo ley, resolucidn, decreto, ordemanza o reglamento, en la parte
afectade por la declaracidn ...

61 De acuerdo con ¢l articulo mencionado: “Cuando €l Tribunal Superior de-
clare por tercerg vez la inconstitucionalidad de una norma materia de litigio,
contenida en una ley, decteto, resolucién, ordenanza o reglamento, originado en
cualquier jurisdiccién, €l mismo Tribunal Superior, en resolucidn expresa dictada
por separado, podrd declarar stspendida la vigencia de la norma inconstitucional,
que dejerd de ser obligatovia a partir de Iz publicacidn de dicha resolucidn™.

62 Gfr. Eloy G, MeriNe Brito, El recurso de inconstitucionalidad y su juris-
prudencia, La Habana, 1938, pp, 18 y ss,
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63. De acuerdo con el articulo 182, inciso a), de la propia Ley Fun-
damental, el citado Tribunal tenia facultad para conocer de los ‘recur-
sos de inconstitucionalidad contra las leyes”, que podian ser interpues-
tos no sélo por los afectados, sino por veinticinco ciudadanos, en su
calidad de tales (articulo 194 inciso b), y los efectos de las decisiones
que declarasen la inconstitucionalidad eran de cardcter general es decir,
determinaban la derogacion de las disposiciones impugnadas.ss

64, Este mismo sistema fue incorporado, en teoria, en los articulos 150,
160, 161, 172 y 173 de la Ley Fundamental de 1959, promulgada por
el Gobierno encabezado por Fidel Castro, con posterioridad al triunfo
de la revolucién que terminé con la dictadura de Fulgencio Batista,t*
pero ademds de que no tuvo aplicacién prictica, fue sustituido por el
sistema socialista de los tribunales populares, en la reforma constitu-
cional de 13 de junio de 1975;% evolucidn yue culminé con la pro-
mulgacién de la Constitucion socialista de 24 de febrero de 1976, en
la cual, segun el modelo soviético, se sustituye el sistema de la revisién
judicial por el del control legistativo, en cuante el articulo 70, inciso
f), de la misma Ley Fundamental, confiere a la Asamblea Nacional de
Poder Popular, la atribucidn de decidir acerca de la constitucionalidad
de las leyes, decretos-leyes, decretos v demas disposiciones de cardcter
general, asf como también respecto de aquellos actos del poder piblico
emanados de érganos locales.s

65. De paso podemos mencionar, si bien volveremos sobre el tema
al analizar a los tribunales constitucionales, que segin los articulos 284,
parrafo 4o., de la Constitucién Guatemalteca de 15 de septiembre de
1965, y 107, parrafo 4o0., de la Ley de Amparo, Habeas Corpus y
de Constitucionalidad, de 3 de mayo de 1966, cualquier persona o enti-
dad a quien afecte directamente la inconstitucionalidad de la ley o dis-
posicién gubernativa impugnada, puede acudir ante la llamada Corte de
Constitucionalidad, para interponer el recurso de inconstitucionalidad,
con el auxilio de diez abogados en gjercicio, en la inteligencia de que
la declaracion respectiva tiene efectos generales.s”

66. Para complementar el panorama de la impugnacién de las leyes

63 Cfr, Juan CLEMENTE ZAMORA, La defensa de la Constitucien en la legis-
lacion cubana, en “Revista Mexicana de Derecho Publico”, México, octubre-di-
ciembre de 1946, pp. 123 y ss.

64 Cir. Emilio MENENDEZ, El Poder Judicial y la Constitucidn, en “Compara-
tive Juridical Review”, vol, 2. Coral Gables, Florida, 1962, pp. 77 v ss.

65 Cfr, Reinaldo CnoALBaup ZERPA, E] Poder [udicial en Cuba, en “Anuario”,
Nuim, 5, de la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes, Mérida,
Venezuela, 1974, pp. 138 y ss.

66 Cfr. Reinaldo CoaLBaUD ZERPA, El nuevo sisterna constitucional socialista
eubano, Mérida, Venezuela, 1976, pp 59-61.

67 Cfr. Mario AGumRre GObOY, Proteccion procesal de los derechos humanos,
cit.,, supra nota 31, p. 22,
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inconstitucionales en Iberoamérica, debemos recordar que la Constitu-
cion Republicana espafiola de 1931, introdujo un recurso de inconsti-
tucionalidad ante el Tribunal de Garantias Constitucionales, en la in-
teligencia de que la sentencia respectiva, tenia efectos generales si esti-
maba que se habia infringido el procedimiento legislativo, y particulares
para las partes en el asunto concreto en el cual se planteaba la cuestién,
en e] supuesto de que la contradiccién fuese de cardcter material,

67. Con motivo del triunfo de Francisco Franco, se derogd Ia citada
Constitucion, y no fue sino hasta la Ley Orgédnica del Estado, promul-
gada el 10 de enero de 1967 por el gobierno {ranquista, cuando se intentd
la introduccién de un sistema de justicia constitucional, que puede
calificarse de pintoresco en el mejor de los casos, ya que establecié el
llamado recurso de contrafuero, en sus articulos 59 a 66, el cual no era
otra cosa que un instrumento de control de constitucionalidad de las
leyes o de disposiciones generales de Gobierno, que vulnerasen: “los
Principios del Movimiento Nacional o las demds leyes fundamentales
del Reino"”. Estos preceptos fundamentales fueron reglamentados por la
Ley nimero 8 de 5 de abril de 1968.5¢

68. Durante la vigencia formal de las citadas disposiciones, la doc-
trina espafiola formuld severas criticas al sistema mencionado, por esti-
mar que asumia naturaleza politica y se caracterizaba por su dispersién
orgdnica, pues no obstante su regulacién alambicada, en ultima instan-
cia la inconstitucionalidad debia resolverse por el jefe del Estado, o sea,
en esencia por el mismo 6rgano que habia intervenido en la expedicién
directa o indirecta de las disposiciones impugnadas.®

69. Tenemos la esperanza que en la Constitucién que debe dictarse
por las Cortes electas democriticamente en las elecciones de 1977, se
restablezca o se perfeccione un verdadero sistema de justicia constitu-
cional adecuado para la nueva realidad politico-juridico espaifiola.™

70. Finalmente, la Constitucion democritica portuguesa de 2 de abril
de 1976, configura un sistema de justicia constitucional también de ca-
cacter mixto, pues al lado del modele americano consagrade por el

68 El texto de esta ley puede consultarse en “Revista Iberoamericana de De.
recho Procesal”, Madrid, 1968, pp. 339-348, Para todo lo relativo al recurso de
contrafuero, cfr. Diego SEVILLA ANDRES, La defensa de la Constitucién en la Ley
Orgdnica espefiola, en “Revista de Estudios Politicos”, Madrid, enero-marzo de
1967, pp. 294-302,

69 Cfr, José ALmMAGRO NOSETE, Proteccidn procesal de los derechos humanos en
Espaia, en “Revista de Dereche Procesal Ibercamericana”, Madrid, 1973, pp, 1921,

70 En 1a Encueste sobre justicia constitucional, publicada en el “Boletin del
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid”, Madrid 1971, aparecen varias opiniones
de distinguidos juristas espafioles, en las cuales se advierte la tendencia de supe-
rar la sitnacién provocada por el citado “recurso de contrafuero”, a través de una
verdadera y propia juiisdiccién constitucional, tal como existid en la Constitucién
republicana de 1931,
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articulo 207 de dicha Ley Fundamental, que confiere a los tribunales
ordinarios la facultad de resolver sobre las cuestiones de inconstitucio-
nalidad de las disposiciones legislativas, con efectos particulares para
el caso concreto en el cual se hubiese planteado la cuestién, que en
ciertos casos culmina con un Tecurso ante un organo especifico deno-
minado Comisidn Constitucional; también establece un sistema de
declaracién general, con caracteres peculiares.™

71. En efecto, en el citado ordenamiento constitucional se creé¢ un
organismo de control denominado Consejo de la Revolucidn, que entre
otras facultades, posee la de decidir sobre cuestiones de inconstituciona-
lidad con efectos generales,

72, El sistema portugués es bastante complejo pero en forma suscinta
puede describirse de la siguiente manera: el drgano esencial de control
constitucional, que como hemos dicho, se denomina Consejo de la Revo-
lucion,”? vy que en cierto modo, salvoe su integracion predominante
militar, recuerda al Consefo Constitucional francés, aun cuando el
primero, ademds de la funcién de control preventive de la constitucio-
nalidad, caracteristica esencial del segundo,”™ posee facultades mucho
mis amplias, si se toma en cuenta, que el citado control preventivo
se efectia a peticién del Presidente de la Republica, o de oficio, a fin
de que pueda pronuciarse sobre los proyectos de ley de la Asamblea
de la Repablica, y en el supuesto de que el citado Consejo los con-
sidere contrarios a Ia Ley Suprema, el mismo Presidente debe ejercer
el veto suspensivo, con €l objeto de que la Asamblea mencionada con-
sidere nuevamente el proyecto, con voto calificado de dos tercios de
los diputados presentes.

73. También corresponde al Consejo de la Revolucién formular re-

71 Cfr. Faustino GUTIERREZ ALVIZ Y ARMARI0, La jfusticia, segin la (Constitu-
cidn portuguese de 2 de abril de 1976, en “Revista de Derecho Procesal Ihero-
americana”, Madrid, 1976, pp. 575-58L.

72 En citado Consejo de la Revolucidn estd integrado por el Presidente de la
Republica: el Jefe y el Vicejefe del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas; los
Jefes de Estado Mayor de las tres ramas de las Fuerzas Armadas; el Primer Mi-
nistro, cuando sea militar; catorce oficiales, siendo oido el Ejército, tres de las
Fuerzas Aéreas y tres de las Armadas, designados por las ramas respectivas de
dichas fuerzas; cfr. Faustino GUTIERREZ ALviz, La Justicia, segin o Constitucién
portuguesa; cit, nota anterior, p, 578,

73 Entre la abundante hibliografia sobre el Consejo Constitucional francés, cita-
remos sélo algunos estudios como los de Louis Favoreu, Le Conseil Constitution-
nel régulateur de lactivité normative des pouveirs publics, en “Revue de Droit
Public et de 1a Science Politique en France et a l'étranger”, Paris, enero-febrero
de 1967, pp. 115-120; Salo ENGEL, El control judicial posterior y examen politico
previo en la Francia de la postguerra, en “Revista Juridica Interamericana”, Nue-
va Orleins, 1964, pp. 73-92; James E, BEARDSLEY, The Constitutional Council and
Constitutional Liberties in France, en “The Amecrican Journal of Comparative
Law”, verano de 1972, pp. 431-452
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comendaciones a la Asamblea de la Republica, cuando en su concepto
ésta incurra en omisidn de las medidas legislativas necesarias para desa-
rrollar y ejecutar las normas constitucionales, asi como decidir obliga-
toriamente sobre la comstitucionalidad de las disposiciones legislativas
ya en vigor, cuando hubiese sido requerido para ello por el Presidente
de la Repubiica, o por el Presidente de la Asamblea, el Primer Minis-
tro, el Proveedor o Ministro de Justicia; el Procurador General de la
Republica, o la Asamblea de las Regiones Autémomas.’™

74. Finalmente el aludide Consejo puede declarar con fuerza obli-
gatoria general, la inconstitucionalidad de una norma cuando el érgano
técnico que le estd adscarito, denominado Comision Constitucional, la
hubiese considerado inconstitucional en tres casos concretos, o en uno
solo si se trata de inconstitucionalidad orgédnica o formal,

75, Por lo que respecta a la referida Comision Constitucional, inte-
grada en su mayor parte por jueces y juristas, conjuntamente con al-
gunos cindadanos, toedos ellos designados por cuatro afios con garantias
de impardalidad e inamovilidad,” puede también intervenir en la
funcién de justicia constitucional, en cuanto le corresponde formular
dictdmentes sobre de las cuestiones que le someta el Consejo de Ia Revo-
lucién, segin se ha visto; pero también puede decidir, asi sea con
efectos particulares, respecto del recurso de ultima instancia que pueden
interponer los afectados y obligatoriamente, el Ministerio Pablico, cuan-
do los tribunales dejen de aplicar disposiciones contenidas en leyes,
decretos leyes, reglamentos, decretos regionales o disposiciones simila-
res, apoyandose en su inconstitucionalidad; en la inteligencia de que
dichas decisiones de la Comision Constitucional sélo adquieren efectos
generales, cuando asi lo decida el Consejo de la Revolucién en los
términos sefialados en el mimero anterior de este trabajo.™

74 Cfr, Fautino GUTIERREZ-ALviz, La justicia, segun la Constitucidn portuguesa,
cit,, suprg nota 72, p. 579,

75 De acuerdo con el articulo 283 del citado ordenamiento fundamental, la
Comisidn Constitucional se Integra por un miembro del Consejo de la Revolu-
cion, designade por éste, como Presidente y con voto de calidad; cuatro jueces,
uno designade por el Tribunal Supreme de Justiciz y los restantes por el Con-
sejo Superior de la Magistratura, dos de los cuales deberdn ser jueces de los
Tribunales de Apelacién y dos de los Tribunales de Primera Instancia; cuatro
ciudadanos de reconocides méritos, designados uno por el Presidente de la Repu-
blica, otro por la Asamblea de la Republica y los restantes por el Consejo de Ia
Revolucién, de los cuales uno de ellos deberd ser jurista de comprobada com-
petencia,

76 Cfr. Faustino GumERREz Awviz, La justicia, segun la Constitucidn portu-
guesa, cit, supra nota 72, pp, 580-581.
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IV. Ventajas e inconvenientes de la declaracion general

76. Al reiterar nuestra afirmacién de que, en la préctica los sistemas
americano y austriaco se encuentran combinados y que la declaracién
general de inconstitucionalidad puede presentarse en ambos sistemas,
también podemos sostener que el estudio de los problemas derivados de
dicha declaracién general, se han planteado con motivo del estableci-
miento de los tribunales constitucionales, inspirados en el modelo aus-
triaco.

77. En efecto, con motivo de la creacién de los tribunales constitu-
cionales especializados segiin el ejemplo de la Constitucion austriaca
de 1920, reformada en 1929, Ia doctrina, especialmente en Italia y en
Alemania, comenzd a interrogarse sobre la naturaleza de los citados
érganos de justicia constitucional, asi como en relacidn con la de los
efectos generales de sus resoluciones declaratorias de incomstituciona-
lidad.

78. Se han elaborade en los ultimos afios un nimero sorprendente de
libros, articulos y monografias sobre esta apasionante materia,” en los
cuales se refleja la preocupacién sobre la necesidad de perfeccionar
un sistema que permita lo que el ilustre Jellinek veia como una sim-
simple aspiracion a principios de este siglo, es decir, la existencia de un
orden juridico constitucional inviolable.™

79. En particular debe sefialarse que algunos tratadistas alemanes,
apoyiandose en los argumentos sostenidos por Carl Schmitt durante la
vigencia de la Constitucién de la Republica de Weimar de 1919, han
expresado en esta segunda postguerra el temor de que las facultades
otorgadas a los jueces constitiicionales pudieran conducir hacia un go-
bierno judicial, o inclusive, provocar la dictadura de los jueces.3

86. Lo cierto es que, como resultado de un apasionado debate, €l
sector mayoritario de los jurisconsultos germano-italianos, que como
hemos afirmado, son los que se han ocupado con mayor intensidad
de esta cuestion, han llegado a la conclusién de que la sentencia que
declara la inconstitucionalidad de una disposicién legislativa con efec
tos .generales, debe considerarse como un verdadero y propie acto ju-

17 Ch, Héctor Fix-Zamupwo, Veinticinco afios de evolucién de lg justicia cons-
titucional, cit,, supra nota '16, pp. 9-18.

78 Teorfq general del Estado, trad. de Fernando de los Rios Urruti, tomoe II,
Madrid, 1915, p. 537.

19 La defensa de la Constitucidn, trad. de Manuel Sinchez Sarto, Barcelona,
1931, pp. 21-32,

80 Cfr, Otto BacHOF, Juez y Constitucidn, trad. de Rodrigo Bercowitz Rodri-
guez-Cano, Madrid, 1963, pp. 35-59; Id. E! juex constitucional entre Derecho y
politica, trad, de Le6n Cortifias Peliez, en “Universitas”, Stuttgart, 1966, pp.
125-140,
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risdiccional,®! no obstante Ia opinién de tratadistas tan autorizados como
el mismo Hans Kelsen, quien consider6 la funcién de los tribunales
constitucionales de naturaleza “legislativa-narrativa”,s2 o de Piero Cala-
mandrei, quien la estimd “paralegislativa”,®* o de algunos otros autores,
que la calificaron como una funcién constitucional auténoma.s:

81. Sin embargo y con independencia de la naturaleza de Ia sentencia
de inconstitucionalidad con efectos generales, lo que importa a nuestro
propésito es dilucidar las ventajas o inconvenientes de esta declaracion
erga omnes vespecto a la resolucién con efectos particulares, que se tra-
duce en la desaplicacién de las disposiciones legales impugnadas, ya que
este problema no ha sido analizado con 1a debida profundidad por los
tratadistas iberoamericanos, si tomamos en cuenta el limitado ntimero
de estudios que se han publicado en relacién con esta cuestidon funda-
mental y lo comparamos con la abrumadora bibliograffa de los juristas
europeos,

82. A este respecio consideramos ilustrativo el debate gue se ha pro-
ducido entre los jurisconsultos canadientes, los que, sin tomar partido
directo por alguna de las corrientes en pugna, sino exclusivamente por
razones de cardcter prictico, han analizado el problema en relacién con
las dos instituciones que coexisten en el ordenamiento constitucional
de Canadi, :

8%. En efecto, en el Derecho constitucional canadiense, se ha estable-
cido, por una parte, la revisién judicial de la constitucionalidad de las
leyes, similar a Ia estadounidense, o sea con efectos particulares, al menos
en principio, Ia que se traduce en la desaplicacién de las disposiciones
legales declaradas inconstitucionales por jueces ordinarios en un proceso
concreto;® pero también se ha configurado un sistema de declaracién
general que se atribuye esencialmente a la Suprema Corte de Canada
—y en ciertos casos a los Tribunales Supremos de las Provincias— a
través de una institucién aparentemente consultiva, que se denomina
reference cases, pero que se ha traducido en forma aproximada como

s1 La bibliografiz es muy extensa, por lo que nos remitimos a2 la sefialada en
la nota 89, de nuestro trabajo, La declaracidn general de inconstitucionalidad y
el juicio de amparo, cit., supra nota 6, p. 77,

&2 Teoria general de] Derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcla Maynez,
México, 1949, p. 282,

83 Lo ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil, cit., supra
nota 15, pp. 84 vy ss,

st Cfr, Gaetano Azzarirtl, Sulla illegittimité costituzionale delle leggi, en “Ri-
vista trimestrale di diritto e procedura civile”, Milano, 1959, pp. 437-450; Nicola
Jazczr, La Corte Costituzionale nei primi tre anni della sua attivite, en Ja misma
“Rivista” 1958, pp. 773 y ss; Id, Sui limiti di efficacia delle decisione della Corte
Costituzionale, en “Rivista di diritto processuale”, Padova, 1958, pp. 372-373.

85 Cfr, J.A.G. GranT, Judiciel review in Canada, Procedural Aspects, en “The
Canadian Bar Review”, Ottawa, mayo de 1964, pp. 147 y sa.
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“opinién judicial consultiva”;® lo que nos confirma en nuestra convic-
cién de que pueden coexistir en un mismo ordenamiento constitucional
ambos tipos de declaraciones, general y particular, sobre la inconstitu-
cionalidad de las disposiciones legislativas,

84. Esta institucién puede describirse muy suscintamente como la
atribucién que se otorga a los citados tribunales, a fin de que, a peticién
del gobernador de la Unién o de los vicegobernadores de las propias
provincias, se pronuncie sobre la constitucionalidad de una ley o inclu-
sive, aunque con menor frecuencia, de un proyecto de ley; decisién
que formalmente se considera como una opinidn de tipo consultivo,
pero que se publica como sentencia v se obedece como tal por las auto-
ridades respectivas, en la inteligencia de que esa resolucién produce
efectos generales, ya que la ley considerada inconstitucional no puede
aplicarse en el futuro.&”

85. En el excelente estudio colectivo intitulado Esiudios sobre el Fe-
deralismo, dirigido por los profesores Robert L. Bowie y Carl J. Frie-
drich,?® se condensan graficamente las objecciones que se han formulado
a las citadas opiniones judiciales consultivas, y que pueden aplicarse,
como los mismos autores sefialan, a cualquier tipo de sentencia declara-
toria de inconstitucionalidad de disposiciones legislativas, con efectos
generales, y ademas son argumentos similares a los que se hacen valer
por los adversarios de la declaracion general en los paises iberoameri-
Canos,

86 4) Los tribunales se verfan envueltos en los procesos polfticos,
con el riesgo de perder el respeto popular por el abandono de la verda-
dera funcién judicial.

87 b) Se debilita y se diluye la responsabilidad de los érganos legis-
lativos en la formulacidn de las leyes,

88 ¢) Los propios tribunales se ven privados del beneficio de la expe-
riencia del pleno desarrollo de los hechos, para imponer la validez a la
legislacidn.s®

89, Estas objeciones que pudieron aceptarse durante el siglo XIX y
los primeros aflos del presente, se desvanecen en la actualidad, debido
a la transformacién de los conceptos tradicionales de la divisién de los
poderes, de la funcién jurisdiccional, de la distincién entre justicia y
politica, etcétera.

86 Cfr. J.A.C, Grant, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes, cit., supra nota 10, pp. 87-88.

87 Cfr. Gerald RuBIN, The nature, use and effect of reference cases in ca-
nadian Constitucional Law, en el volumen colectivo “The Courts and the Cana-
dian Constitution”, Toronto, 1964, pp. 220 y ss; Bora LAsKIN, Canadian Consti-
tutiongl Law, 2a. Ed,, Toronto, 1960, pp. 144 y ss.

88 Trad, de Susana Barrientos, Buenos Aires, 1958.

8 Op. ult, cit, p. 164
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90. En primer lugar, ya se ha observado que contra las predicciones
de la politizacion de la justicia a que se referfa Carl Schmitt en las
primeras décadas de este siglo,® la intervencién de los tribunales en la
delicada funcién de tutelar las disposiciones constitucionales contra las
extralimitaciones de cualquier autoridad, incluyendo las legislativas,
no han producido los confiictos politicos que se vaticinaban, sino tedo
lo contrario, se ha establecido una corriente de comprensién entre los
organos legislativos y los judiciales debido a la labor eminentemente
técnica y delicadamente equilibradora de los segundos.®

91. Esta situacién de equilibrio es subrayada por un estudio reciente
sobre el tema de las relaciones entre los tribunales constitucionales
de la Reptiblica Federal de Alemania,®> de la Repiblica italiana,® vy
la Suprema Corte Federal de los Estados Unidos,* en los cuales se
demuestra la prudencia con la cual han actuado estos drganos de justi-
cia constitucional, que por sus amplias facultades pueden considerarse
como los mis importantes de nuestra época; pero cuyo tacto les ha
permitido llevar relaciones cordiales con los legisladores, no obstante
que su funcién de control sobre estos uitimos, no puede considerarse
como timida,

92. Lo que ocurre con los que objetan la declaracién general, es que
parten de un concepto de politica muy impreciso, que se confunde con
las luchas electorales y partidistas, pero no existe duda de que todo
juez que decide sobre la constitucionalidad de las disposiciones legisla-
tivas y aun inclusive respecto de cualquier acto de autoridad, no obs-
tante que se trate de un juez ordinario y lo haga respecto de un caso
concreto, efectia una actividad al mismo tiempo jurisdiccional y poli-
tica, entendida esta ultima como la interpretacién y aplicacién de los
valores supremos contenidos en la Carta Fundamental.®s

93. Esta funcién politica se acenttia tratindose de los tribunales cons-
titucionales, en la inteligencia de que entendemos por tales no sélo a
los de caracter especifico como los establecidos segin el modelo austria-

90 Laq defensa de la Constitucidn, cit., supra nota 79, pp, 23-25.

91 Cfr, Héctor Fix-ZAmubplo, Feinticinco afios de evolucion de la justicia cons-
titucional, cit., supre nota 16, pp. 73-74, 8l

%2 Cfr, Wiltraut RUPF voN BRUNNECK, Admonitory Functions of the Constitu-
tional Courts Germany, The Federal Constitutional Court, en “The American Jour-
nal of Comparative Law”, verano de 1972, pp, 387-103,

88 Vincenzo Viowrrri, Ifaly. The Constitutionel Court, en la misma revista ci-
tada nota anterior, pp. 404-444,

o4 Hans A, Linpe, The United States ‘Experience, en revista mencionada en
las dos notas anteriores, pp. 415-430.

85 Cfr. Héctor Fix-Zamubio, El juez ante la norma constitucional, cit., supra
nota 13, pp. 67-74; Mauro Carrelrerni, L'attivitda e i poteri del giudice costitu-
zionale in rapporto con il loro fine generico, en “Scritti giuridici in memoria di
Piero Calamandrei”, Padova, 1957, pp. 16 y ss., del sobretiro,
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¢o, sino a todos aquellos cuya funcién esencial sea la justicia constitu-
cional, aun ¢uando no sea la tinica, como ocurre tratdndose de la Su-
prema Corte Federal de los Estados Unidos.?¢

94. Pero esta actividad politica de los jueces constitucionales no debe
confundirse con la que realizan los otros dos 6rganos del poder, ya
que la de estos 0ltimos es la que, a falta de una designacién mais ade-
cuada puede calificarse como “activa”, que puede distinguirse de la
“técnica” de cardcter judicial y que se traduce esta ultima en pocas
palabras, en una gran libertad de eleccién debido a] marco amplisimo
de las disposiciones constitucionales, lo que significa un gran poder (y
una gran responsabilidad) para conformar y modelar, a través de la
interpretacion, todo el orden juridico secundario, de acuerde con los
principios axiolégos supremos establecidos en las Cartas Constitucio-
nales.??

95. Por otra parte, aun desde el punto de vista técnico, se ha trans-
formado el concepto de “cuestiones politicas” o political questions, como
aspectos ajenos al control jurisdiccional, ya que inclusive la Suprema
Corte de los Estados Unidos, que nos sirve constantemente de ejemplo,
ha abandonado su criterio tradicional de abstencidn ante estos proble-
mas y a partir del famoso asunto Baker versus Carr, abordé aspectos
electorales, con lo cual se ha acentuado su funcién de cardcter politico,
siempre desde el dngulo técnico.”®

96. Pero esta creciente intervencidn de los jueces constitucionales en
actividades anteriormente reservadas en forma exclusiva a los otros 6r-
ganos del poder, no ha producido efectos perjudiciales, como se temia
por algunos tratadistas y politicos, sino que se ha mostrado inclusive
necesaria, debido a la complejidad, suprema abstraccidén y orientacio-
nes axiolégicas de las disposiciones constitucionales,

97. En este terreno, por tanto, no existe diferencia apreciable entre
la declaracién de inconstitucionalidad con efectos generales y aquella
que se traduce en la desaplicacién para el caso concreto, ya que en am-
bos casos los jueces constitucionales —entendidos en un sentido amplio—
realizan una funcién de politica técnica, cuya intensidad sélo establece
una distincién de grado, pero no de esencia.

98. La segunda objecién relativa a la afectacién de la labor legisla-
tiva, resulta sencilla de contestar, ya que al formular ese argumento se
estd pensando en un organismo legisiativo cldsico, sin tomar en consi-
deracién las profundas transformaciones que ha experimentado, aun

8¢ Cfr. Paul G, KaupER, The Supreme Court, Hybrid Organ of State, en “South-
western Law Journal”, Dallas, Texas, otofic de 1967, pp. 573-590.

97 Cfr. Héctor Fix-ZaMmupto, El juex ante la norma constiticional, cit., supra
nota 18, p. 68,

98 Cfr. Karl LoeweNSTEIN, La funcidn politica del Tribunal Supremo de los
Unidos, en “Revista de Estudios Politicos”, Madrid, enero- febrero de 1964, pp. 5-39.
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en los paises en los cuales tedricamente representa un papel prepon-
derante, como en Inglaterra, y aquellos otros cuya forma de gobierno
se sigue calificando de “parlamentaria”.s®

99. Al respecto, bastaria mencionar las profundas observaciones del
tratadista alemdn Otto Bachof, quien afirma que la funcién legislativa
ha ido perdiendo su sentido cldsico de productora de reglas, gencrales
y abstractas del comportamiento humano, ya que la ley, en términos
generales y debido a las crecientes necesidades de justicia social, se ha
convertido en un medio para la realizacién de cambiantes fines polf-
ticos, ademds de que, la gran carga que soportan los parlamentos con-
temporineos, por €l excesivo nimerc de disposiciones legales que tienen
que estudiar y expedir, ha hecho precisa una revisién posterior de toda
esa legislacién apresurada y variable, por un érgano —el judicial— que
posea la serenidad y la técnica necesarias, para vigilar su conformidad
con la Constitucién.®

100. Una ojeada, asf sea superficial, a las transformaciones ocurridas
desde la primera postguerra, pero esencialmente en esta segunda que
todavia no puede lograr una paz duradera, nos permite concluir que la
concepcion clasica de la triparticién de los drganos del poder con una
tendencia hacia la supremacfa del cuerpo legislativo, se ha alterado
sustancialmente, y en todo caso partiendo de] supuesto de que todavia
constituye un principio esencial en los paises occidentales —ya que los
ordenamientos socialistas la rechazan categéricamente—;10t el departa-
mento ejecutivo, cuya denominacién ya resulta totalmente anacrémica,
ha aumentado tremendamente sus facultades, aun en los sistemas cali-
ficados de parlamentarios,®z y el contrapeso de sus actividades, no sdlo
administrativas y de gobierno, sino crecientemente legislativas, tanto
en forma directa —decretos-leyes— sino indirectamente por conducto
de las iniciativas que aprueba casi sin objeciones el érgano legislativo,
descansa actualmente en los integrantes del departamento judicial,

101. Finalmente, el tercer argumento contrario z la declaracién ge-
neral posee una mayor fuerza aparente, tomando en consideracién que
la aplicacién de una disposicién legal puede producir una experiencia
que puede resultar decisiva para su confrontacién con las normas cons-

89 Cfr. Héctor Fix-Zamunro, Valor actual de principio de la division de po-
deres vy su consagracion en las Constituciones de 1857 y 1917, en “Boletin del
Instituto de Derecho Comparade de México”, Num, 58-59, enerc-agosto de 1967,
pp. 83-86.

100 Juez y Constitucidén, cit., supre nota 80, pp. 41 y ss.

101 Cfr, entre otros Jaroslaw RWUDEW, Montesquieu und seine Lehre von der Tei-
lung der Gewalten (Montesquien y su teorfa de Ia division de los poderes), en
“Staat un Recht” (Estado y Derecho), Berlin, diciembre de 1959, pp. 156y ss.

102 Cfr, el interesante estudio de Pauwl Marie GAUBEMET, Le pouvoir exccutif
dans les ‘pays occidentaux, Parls, 1966.
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titucionales; experiencia que en principio no se produce si las leyes or-
dinarias son declaradas inconstitucionales con efectos generales, con
mayor razon cuando el contro} es de caricter preventivo, es decir res-
pecto de los proyectos legislativos todavia no promulgados, pues enton-
ces las disposiciones respectivas no pueden aplicarse al mundo cambiante
de la realidad.

102. Pero este razonamiento pierde su fuerza si tomamos en consi-
deracién que no en todos los casos la impugnacién de inconstitucio-
nalidad se produce antes de que la ley pueda ser aplicada a los casos
concretos, mds bien, sucede lo contrario, ya que si bien es verdad que
existe esa posibilidad de combatir un ordenamiento antes de ser apli-
cado, lo cierto que en la mayor parte de los casos, la impugnacién
deriva de la aplicacién de la disposicién constitucional a una o a una
serie de situaciones concretas, ya sea a través de un proceso judicial o
bien en relacién con actos y resoluciones administrativas,

103. Ya hemos sefialado inclusive que en Italia, ademds de la accion
directa, que cuantitativamente se presenta con menos frecuencia,*® en
la mayoria de los casos la cuestién de inconstitucionalidad surge en un
proceso concreto en la forma prejuidicial ya mencionada anteriormente,
y la misma situacion también existe, para citar otro ejemplo muy im-
portante, en cl sistema de impugnaciones ante el Tribunal Federal
Constitucional de la Republica Federal de Alemania, que la doctrina
califica como konkrete Normenkontrolle, es decir, control concreto de
la constitucionalidad de las leyes,9* y algo similar puede afirmarse en
relacion con la Corte Constitucional austriaca.®s

104. En el fondo de la cbjecién existe el temor de que los tribunales
constitucionales, o en términos mds amplios, los jueces encargados de
conocer las cuestiones de constitucionalidad, pronuncien constantes decla-

103 Cfr, Héctor Fix-Zamuplo, Veinticince afios de evolucicn de la justicia cons-
titucional, cit, supre nota 16, p. 72.

104 Cfr, Hans LecHNER, Die Verfassungsgerichisbarkeit (Jurisdiccidn constitucio-
nal}, en la obra “Die Grundrechte, Handbuch der Theorie und der Praxis der
Grunderechte” (Los derechos fundamentales. Manual de la teorfa v la pxde
tica de los derechos fundamentales). tomo III, Vol. II, Berlin, 1959, pp.
660; Ernst FRIESENHAHN, Die Verfassungsgerichisbarkeit in der Bundesrepublit Deui-
chland (La jurisdiccién constitucional en la Republica Federal de Alemania), en
la obra colectiva “Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart”, cir, supra nota
45, pp. 136- 144,

108 Cfr, Walter Frisch PHiLir, Le forma en que se plasmd la teoria pura del
Derecho, cit., supra nota 12, pp. 132-143; Hans KeseN, Judicial Review of Legis-
lation, cit., supra nota 15, pp. 191-195; Erwin MELICHAR, Die Verfassungsgerichts-
barkeit in Osterreich (La jurisdiccién constitucional en Austria), en el volumen
“Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart”, cit, supra nota 45, pp. 458-460;
Télix Ermacora, Die Verfassungsgerichishof (La Corte Constitucional), Graz, Aus-
tria, pp. 214-263.
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raciones generales de inconstitucionalidad, afectando seriamente el fun-
cionamiento del érgano parlamentario —o inclusive al ejecutivo cuando
legisla directa o indirectamente—, sin tomar en consideracién las situa-
ciones pricticas, constantemente variables y complejas.

105. Pero si examinamos el resultado de la actividad de los tribunales
constitucionales, podemos llegar a una conclusién tranquilizadora, ya
que todos ellos parten del principio fundamental de la interpretacién
constitucional, de que toda norma legislativa se presume constitucional
¥y que se debe apreciar de tal manera que pueda armonizarse con Ia
Carta Fundamental, y sélo en el supuesto de que no pueda lograrse
esta concordancia, debe declararse inconstitucional.108

106. Por otra parte, la jurisprudencia de los tribunales y jueces cons-
titucionales mds importantes, es decir la elaborada por la Corte Suprema
Federal de los Estados Unidos, y los Tribunales y Cortes Constitucio-
nales de Italia, Republica Federal de Alemania y Austria, ha resultado
de valor incalrulable en cuanto han establecido una serie de principios
de gran utilidad para la integracién de las normas constitucionales, las
que por su excesiva generalidad y proyeccidn axioldgica, no pueden
captarse en su integridad por el legislador, sino que se requiere la inter-
pretacidn técnica de los jueces especializados, como lo analizaremos en
detalle m4s adelante, interpretacién indispensable para lograr el desa-
rrollo arménico de las propias disposiciones de Ia Constitucién.**

107. Una vez que consideramos disipados los temores sobre los efectos
negativos de la declaracidn general de inconstitucionalidad, es preciso
resaltar las ventajas de su establecimiento al lado de la desaplicacién
de las disposiciones legislativas, ya que ambos sistemas no son incom-
patibles, como se ha sostenide reiteradamente, ¢ inclusive sin exagera-
cién puede afirmarse la necesidad de dicha declaracién general en la
época contempordnea, y al respecto examinaremos en via de ejemplo
dos razonamientos esenciales que apoyan nuestro punto de vista:

108. En primer término puede observarse que cuando se utiliza exclu-
sivamente el principio de la desaplicacién de la ley inconstitucional
en los casos concretos y para las partes que intervinieron, en los pro-
cesos en los cuales se pronunciaron las sentencias respectivas, se crea
una Situacién de injusticia muy evidente, es decir, los destinatarios de
las disposiciones inconstitucionales se dividen en dos sectores; por una
parte los que tuvieron la oportunidad de contar con el asesoramiento
de abogados que plantearon correctamente la cuestién de inconstitucio-

106 Cfr. Segundo V, LiNaAREs QUINTANA, La interpretacién constitucional, en
“Jurisprudencia Argentina”, Buenos Aires, 22 de febrero de 1960, pp. 1-5 Id.
Tratado de la ciencia del Derecho constibucional argentino y comparado, tomo II,
Buenos Aires, 1953, pp. 425 y ss.

107 Cfr. Héctoxr Frx-Zamunio, El juex ante la norma comstitucional, cit., supra
nota 13, pp. 67-74.
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nalidad, o tuvieron la suerte de que el juez de la causa, o en ciertos
casos, el ministerio piblico, tuviera dudas sobre la constitucionalidad
de Ia ley aplicable, y que por lo tanto, al ser protegidos por las senten-
cias respectivas, no estin obligados a cumplir las disposiciones contrarias
a la Ley Suprema; y por el contrario existe un segundo grupo formado
por aquellos gobernados menos afortunados que los primeros, y que en
muchos casos son los mds numerosos, que por ignorancia, carencia de
medios econdmicos, o por ambos, que generalmente van unidos, no
cuentan con dicho asesoramiento vy por lo tanto, al no impugnar Ias
disposiciones inconstitucionales se encuentran en la obligacién de cum-
plirlas, con todo lo cual se vicla uno de los principios esenciales del
sistema democrdtico de organizacién politico-social, o sea, el de la igual-
dad de los gobernados ante la ley.2os

109. La violacién de ese principio fundamental, resulta todavia menos
justificable en nuestra época, en la cual se pretende lograr, hasta donde
ello resulte posible, 1a igualdad de los gobernados, al menos desde el
punto de vista de las oportunidades,i®® que es unc de los aspectos esen-
ciales de] moderno Estado de Derecho Social, que en los paises angloa-
mericanos se califica como Welfare State,'** por lo que no puede admi-
tirse que sélo un grupo de los destinatarios de las normas legislativas
consideradas inconstitucionales estén exceptuados de su cumplimiento,
en tanto gue otro sector, generalmente €l mds numeroso ¥ en situacién
de desventaja econdmica, cultural y politica, tenga que obedecer las
mismas normas.

110. Como si lo anterior no fuese bastante, ademas existen razones
de cardcter operativo que nos llevan a la conveniencia e inclusive a la
necesidad de la declaracién general de inconstitucionalidad, si tomamos
en cuenta que el proceso moderno se caracteriza, como un fendmeno
social de masas,’'! lo que significa que los tribunales se encuentran
sumamente recargados de asuntos judiciales, debido a la creciente com-
plejidad de las relaciones juridicas en el mundo contempordneo, de
manera que si utilizamos el sistema de impugnacién de las leyes incons-
titucionales por via incidental y prejudicial, en juicios concretos; con

103 Este principic fue consagrado expresamente en el articulo primero de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, segun <l
cual: “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en Derecho, Las dis-
tinciones sociales no pueden fundarse sino en la utilidad comin”.

19 Cfr, R. H, TawnNey, La igualdad, trad, de Francisco Giner de los Rios,
México, 1945, pp. 19-63.

110 Cfr. entre otros, Manuel Garcia Ptravo, E! Estado social y sus implica-
ciones, México, 1975, pp. 23-50.

111 Cff, Mauro CAPPELLETTI, El proceso como fendmeno sociel de masa, en el
libro del mismo autor, “Proceso, ideclogia, sociedad”, trad. de Santiage Sentis
Melendo y Tomis A. Banzhaf, Buenos Aires, 1974, pp, 131-138.
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mayor razén en los pafses iberoamericanos en los cuales no existe la
fuerza del precedente, o stare decisis, de los ordenamientos angloameri-
canos; el enorme retraso en resoiver una por una cada de las cuestiones
de inconstitucionalidad, produce la inoperancia del sistema, ya que los
tribunales o cortes supremas, estas ultimas abrumadas por sus labores
casacionistas, tinen que postergar su funcién de control de la constitu-
cionalidad.

111. Resultaria necesario, para evitar el rezago de las cuestiones consti-
tucionales, utilizar el instrumento que opera en la Corte Suprema Fe-
deral de los Estados Unidos, cuya competencia es discrecional, a través
del procedimiento del certiorari,12 el cual ha cransformado a dicho alto
Tribunal en una verdadera Corte Constitucional, al menos en forma
predominante, segun se ha visto; y ademis con todos los elementos que
segin hemos visto, de hecho transforman la desaplicacién de la ley
inconstitucional, en una declaracién de efectos generales, pero esta si-
tuacién estd muy lejos de alcanzarse en Iberoamérica.

112. Precisamente por las dos razones anteriores, un sector de la
doctrina mexicana, ha propuesto que se abandone el sistema de la de-
saplicacién para adoptar, asi sea en forma paulatina, la declaracién
general, a pesar de la tradicién y el prestigio de que goza la llamada
“férmula Otero” a Ia cual hicimos referencia anteriormente, y la cual
se ha considerado pricticamente como un dogma del juicio de amparo
mexicano,'’ y si bien todavia esta corriente es minoritaria, v estd lejos
de alcanzar aceptacién en los medios politicos del pais, estd logrando
un nimero creciente de adhesiones, que nos llevan al convencimiento
de que lograrz imponerse, no obstante los obsticulos que todavia se
presentan.t¢

113. Por otra parte, entre los juristas ibercamericanos también existe

112 Cfr, Revised Rules of Supreme Court. Considerations governing review of
certiorari, Rules 19-31; Administrative Office of the United States Courts, Glossary
of Terms Used in the Federal Courts, julio de 1977, p. 13; Herber A, WARREN ¥y
Samuel L. Ssany, The Procedural Aspect of Certiorvari, en “Miami Law Quaterly”,
abril de 1950, pp. 367-379,

112 Sohre el cardcer reverencial de la llamada “férmula Otero”, cfr. Ignacio
BURGOA, El juicio de amparo, cit, supra nota 2B, pp. 273-276,

114+ Entre los tratadistas mexicanos que se han adherido o postulan la nece-
sidad de la declaracién general, pueden citarse, Héctor Frx-Zamupro, La declara-
cidn general de inconstitucionalidad vy el juicio de amparo, cit, supra nota 6,
pp- 93-98; Id. Funcidn del poder judicial en los sistemas constitucionales latino-
americanos; José Guillermo VALLARTA PLATA, ‘El poder judicial y el sistema de la
declaracion de inconsiitucionalidad en Latinoamérica, estos dos 1iltimos trabajos
publicados en €l libro colectivo: “Funcién del poder judicial en los sistemas cons-
titucionales latinoamericanos”, México, 1977, pp. 82-37, 57-58 y 176-184, respecti-
vamente; Juventinoe V. Castro, Hacia el amparo evolucionado, 2a, Ed. México,
1977, pp. 23-48.
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una corriente importante, apoyada en la experiencia de los paises que
ya la han establecido y que propugna por la declaracién general de in-
constitucionalidad, apoydndose en razones similares a las expuestas ante-
riormente, lo que explica la conclusién aprobada en el Primer Congreso
Latinoamericano de Derecho Constitucional, efectuado en la cludad
de Mexico durante los dias 25 a 30 de agosto de 1975, v en el cual,
segin lo propuesto en Ia ponencia general que sobre el tema “Funcién
del poder judicial en los sistemnas constitucionales latinoamericanos”,
present6 el que esto escribe,’s se recomendd lo siguiente:

114, “Quinta, En la realizacion del control de la constitucionalidad
de las leyes, los tribunales latinoamericanos deben superar ¢l principio
adoptado por razones histdricas, de la desaplicacién concreta de la ley,
para cousignar el de la declaracién general de inconstitucionalidad,
tomando en cuenta las particularidades y experiencias de cada régimen
juridico, con el objeto de darle verdadera eficacia prictica™.1:6

V. Los tribundles constitucionales en Iberoamérica

i15. Como un paso adelante en la evolucién de la justicia constitu-
cional en los paises iberoamericanos, se advierte la posibilidad de injer-
tar dentro del control jurisdiccional de Ia constitucionalidad de los
actos de autoridad, a los tribunales o cortes constitucionales especificos,
tomando como modelo €l sistema austrfaco, que ba tenido una impor-
tante repercucién en varios paises europeos en esta segunda postguerra.

116. Debemos recordar que fue la Constitucidén espafiola de 193] Ia
que por vez primera introdujo en el dmbito iberoamericano un orga-
nismo jurisdiccional especifico denominado Tribunal de Garantias Cons-
titucionales, y que como se ha mencionado en su oportunidad, estaba
facultado para anular las disposiciones legales constitucionales, con efec-
tos generales, cuando las mismas se hubiesen dictado con infraccion del
procedimiento legislativo (véase nota 26).

117. En cierta manera la institucién espafiola fue tomada como mo-
delo por la Constitucion cubana de 1940, ya mencionada anteriormente,
en cuanto introdujo el llamado Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales, que funcionaba como una Sala especializada del Tribunal
Supremo, formada por el Presidente de dicho Tribunal y cuando menos
por quince magistrados (articulo 172},

118. También podemos recordar que las resoluciones dictadas por
la citada Sala Constitucional del Tribunal Supremo cubano tenia ca-

115 Cfr. Héctor Frx-Zamupwo, Funcidn del poder judicial, cit. nota anterior,
pp. 57-58.

116 Ver €l mencionado volumen “Funcién del poder judicial”, cit, supra nota
114, p. 202.
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Ticter general, es decir, determinaban la derogacién de las disposiciones
impugnadas (ver nota 62).

119. La influencia de la Constitucidn espafiola de 1931 se advierte
de manera parcial en ¢l establecimiento del sistema introducido por la
Constitucién de Ecuador de 6 de mayo de 1945, restablecida por el
gobierno militar en 1971, a través del llamado Tribunal de Garantfas
Constitucionales (articulos 159 y 160), que no obstante su nombre, sélo
funciona como érgano jurisdiccional en el campo de la justicia adminis-
trativa, ya que en el terreno constitucional sélo puede ordenar la sus-
pensidn de una ley que estime inconstitucional, a peticién de un juez
o tribunal de dltima instancia, en Ia inteligencia de que el Congreso
es el dnico facultado para decidir en definitiva sobre la referida incons-
titucionalidad, segin lo establecido por el articulo 165 constitucional,
como ya se ha expresado en este trabajo (ver nota 40).

120. Lo anterior nos permite constatar el comienzo de la tendencia
tanto doctrinal como legislativa, que cristaliza en los primeros intentos
para establecer verdaderos tribunales constitucionales, algunos ya desa-
parecidos, ya sea por el advenimiento del franquismo en Espafia o por
la revolucién de Fidel Castro en Cuba, que terminé por imponer el
régimen socialista en la Constitucién de febrero de 1976; y por lo que
respecta a Ecuador, ademds de estar sometido a un régimen militar; de
acuerdo con su tradicién, es el vinico pafs que no consagra el control
judicial de la constitucionalidad de las leyes, y sélo admite una funcién
suspensiva del que se ha denominado Tribunal de Garantfas Consti-
tucionales, en realidad, sélo es un tribunal de justicia administrativa.
Pero de cualquier manera significan un intento que puede servir de
precedente para el movimiento reciente que ha significado un ensayo
mis sélido y esperamos, que esta vez pueda imponerse definitivamente.

121. Dentro de esta tendencia mds reciente, podemos sefialar los in-
tentos de los ordenamientos de Guatemala y de Chile para configurar
verdaderos tribunales constitucionales, de los cuales subsiste sélo el
primero, ya que el chileno fue suprimido por el golpe militar de sep-
tiembre de 1973.

122. En primer término la Corte de Constitucionalidad introducida
por el articulo 262 de la Constitucién de la Repiblica de Guatemala
de 15 de septiembre de 1965, funciona al lado de los tribunales de am-
paro, los cuales conocen de la impugnacién de las leyes inconstituciona-
les, con efectos para el caso concreto, de acuerdo con el modelo mexi-
cano del amparo contra leyes, segin se expresé con anterioridad (ver
nota 313,

123. Este organismo de justicia constitucional estd reglamentado por
los articulos 105 a 111 de [a Ley de Ampare, Habeas Corpus y de
Constitucionalidad, de 20 de abril de 1966, La citada Corte de Constitu-
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cionalidad se integra con doce miembros, de los cuales cinco son el
presidente y cuatro magistrados de la Corte Suprema de Justicia desig-
nados por la misma, y los restantes, por sorteo global que practica Ja
propia Corte entre los magistrados de las Cortes de Apelaciones y de
lo Contencioso-Administrativo,

124. Estin legitimados para interponer el llamado recurso de consti-
tucionalidad;**" el Consejo de Estado; el Colegio de Abogados por deci-
sion de su Asamblea General; el Ministerio Piablico por disposicion
del Presidente de la Reptblica tomada en Consejo de Ministros, y
cualquiera persona o entidad afectada directamente, con el auxilio de
diez abogados en ejercicio.

125. Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad pronun-
ciada por la referida Corte especializada, asumen cardcter general, es
decir, se traducen en la pérdida de eficacia del ordenamiento combati-
do, una vez publicado el failo correspondiente, en los términos de los
articulos 265 de la referida Carta Fundamental y el 108 de la Ley
reglamentaria.t18

126. Esta Corte de Constitucionalidad carece de antecedentes en el
ordenamiento guatemalteco, y por otra parte, en la exposicién de mo-
tivos del proyecto de Carta Fundamental no aparece la fuente que se
tomé en consideracién,’® aun cuando puede inferirse que se inspird
parcialmente en los tribunales constitucionales europeos, por lo que
su funcionamiento ha sido dificil, ya que se le ha introducido de golpe
en un sistema en el cual ha predominado la tradicidén americana
y mds concretamente mexicana, del amparo contra leyes; sin una evo-
lucién previa como la que se observa en los paises que han consagrado
con anterioridad la declaracién general de inconstitucionalidad.

127. 8i a todo lo anterior agregamos la complicada situacién politica
que ha imperado en Guatemala desde antes de la promulgacion de la
actual Carta Constitucional de 1965, y que se ha acentuado en los
ultimos afios; resulta comprensible que la Corte de Constitucionalidad,
no obstante los buenos deseos de sus creadores, ha tenido un funciona-
i
T 17 Cfr, Mario AGUIRRE Gopoy, Protecridn procesal de los derechos humanos,
cit,, supra nota 31, p. 21, autor que certeramente estina que no obstante que la
legislacién califica a este procedimiento como un “recurso”, en realidad se trata
de un verdadero “proceso constitucional”,

118 Los dos preceptos disponen, en su parte conducente: ‘Cuando una sentencia
declare la incoustitucionalidad total de una ley o una disposicion gubernativa de
caricter general, ésta quedard sin vigor; y si la inconstitucionalidad 'fuera parcial
quedard sin vigor en Ila parte declarada inconstitucional, En ambos casos dejardn
de surtir efecto desde el dia siguiente al de la publicacidn del fallo en el Diario
Oficial . . .

118 Cfr, Maric AGUIRRE Gopoy, Proieccidn procesal de los dereches humanos,
cit., supra nota 31, p. 21,
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miento esporidico, y las resoluciones de inconstitucionalidad en cuanto
al fondo de la controversia, han sido muy limitadas. 12

128. La implantacién del Tribunal Constitucional en Chile tuvo una
duracién todaviz mds limitada, pues los arduos problemas politicos
que sufrié el pais en los afios que antecedieron y posteriores a su crea-
cién, y la sublevacién militar de 1973, que derrocd al Presidente Sal-
vador Allende, determing la supresion de este organismo de justicia
constitucional, que tuvo una vida efimera,

129. En la reforma constitucional de 21 de enero de 1970, se intro-
dujo la figura del Tribunal Constitucional después de varios intentos
previos,’zt con atribuciones de control preventivo de la constitucionali-
dad de las leyes y de los decretos con fuerza de ley expedidos por el
Presidente de la Reptblica,

130. Segtin lo establecido por los articulos 78 a) y 78 b) de la Carta
Constitucional chilena, introducidos por la mencionada reforma de
1970; as{ como por el Estatuto Juridico sobre organizacién y funcio-
namiento del referide Tribunal Constitucional, expedido por el propio
organismo el 16 de noviembre de 1971 —-inici6 sus actividades el 10
de septiembre del mismo afio— éste se integraba por cinco magistra-
dos, tres de ellos nombrados por el Presidente de la Repiblica con
aprobacién del Senado y los otros dos designados por la Corte Suprema
de Justicia entre sus miembros, todos ellos letrados, y uno de los nom-
brades por el Presidente deberia tener, ademis el requisito de haber
sido durante diez afios titular de una citedra universitaria de Derecho
constitucional o administrativo en alguna de las escuelas de Derecho del

afs.

131. Entre las atribuciones esenciales de justicia constitucional, se
encontraban las de: resolver las cuestiones constitucionales que se susci-
taran durante la tramitacidn de los proyectos de ley y de los tratados

120 Han sido muy escasos los procesos constitucionales de esta naturaleza, y
hasta donde llega nuestro conocimiento, sélo unc de ellos fue declarado “con
lugar”, es decir fundado, con la consecuencia, de anular los preceptos legales
impugnados; cfr, dicha sentencia publicada i{ntegramente en el volumen intitulado
“Septem. Partitarum. Recopilacién™, editado por la Asociacion de Estudiantes de
Derecho de la Universidad Rafael Landivar de Guatemala, Guatemala, 1976, pp.
673-719, en la inteligencia de que ese fallo dictado por la Corte de Constitucio-
nalidad el 8 de enero de 1971, se apoyd en la demanda interpuesta por el Pro-
curador General de la Nacidn en su calidad de Jefe del Ministerio Piublico, por
disposicion del Presidente de la Repiiblica tomada en Consejo de Ministros,
solicitando la declaracién de nulidad del Decreto 1725 del Congreso de la Repu-
blica, expedido el 7 de diciembre de 1967, el cual fue vetado por el Presidente
de 1a Repiublica, pero superado el veto, se publicé el 17 de julio de 1970

121 Sobre los intentos anteriores para introducir dicho Tribunal Constitucional,
cfr. Alejandro SiLva BascuidN, El Tribunal Constitcional, en el volumen colectivo
“Reforma Constitucional 1970”, Santiago, 1970, pp. 199-215.
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sorpetidos a la aprobacién del Congreso, a la solicitud del Presidente de
la Republica, de cualquiera de las Cdmaras o de mis de un tercio
de sus miembros en ejercicio, siempre que la objecién se formulare
antes de la promulgacién de la ley; decidir las cuestiones que se susci-
taran sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley, cuan-
do la cuestién le hubiese sido planteada por €l Presidente de lIa Repu-
blica en el supuesto de que la Contraloria lo hubiese rechazado por
inconstitucional;'?2 también el Tribunal debia pronunciarse sobre los
reciamos en caso de que el Presidente de la Reptiblica no promulgara
una ley cuando debiera hacerlo, o bien promulgare un texto diverso
del que constitucionalmente correspondiera, a peticion de cualquiera
de las Cdmaras.

132. En virtud de los preceptos constitucionales mencionados y del
Estatuto Juridico sobre Procedimiento aplicable ante ef Tribunal Cons-
titucional, expedido por este ultimo el 9 de diciembre de 1971, no
podian promulgarse los provectos de ley, o de decreto con fuerza de
ley, declarados inconstitucionales por el citado Tribunal, y por e] con-
trario cuando resolviera que un precepto legal era constitucional, la
Corte Suprema no podia declararlo inaplicable por el mismo vicio que
fue materia de la sentencia.l®

153, Como puede observarse de la breve descripcidn anterior, el
intento chileno por establecer una jurisdiccién constitucional especifica,
fue demasiado timida, en cuanto sélo comprendia el control preventivo
de 1a constitucionalidad de los proyectos de ley o de decretos con fuer-
za de ley, pero dicho Tribunal carecia de las atribuciones, que consi-
deramos mds significativo, como son las que corresponden 2 la de-
claracién de la inconstitucionalidad, también con efectos generales, de
los ordenamientos legales debidamente promulgados y publicados, apli-
cabies a las relaciones de la vida juridica, ya que como lo expresamos
en su oportunidad, resulta muy importante la experiencia para deter-
minar la conformidad de las disposiciones legales con los preceptos y
principios de la Carta Fundamental.

184, Consideramos mas trascendente la experiencia colombiana, pues
si bien todavia no ha culminado con la creacién de una verdadera
Corte o Tribunal Constitucional, sin embargo se ha encaminado hacia
ese objetivo, y como la evolucién ha sido paulatina y firme, es posible

122 Sohre Ias funciones de control constitucional de la Contraloria General de la
Repriblica, cfr, et volumen que contiene el Texto refundido de la Ley de Organi-
zacidn y Atribuciones de la Contraloria General de la Republica, Santiago, 1964;
Jorge Mario Quinzio FicUErkIbo, Manual de Derecho constitucional, Santiago, 1969,
pp. 477-481.

123 Cfr, Alejandro Siva BAscuRAN, El Tribunal Conmstitucional, cit., supra nota
121, pp. 226-274.
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que pueda lograrse dicho propésito en un futuro mds o menos pré-
X110,

135. Ya hemos mencionado que Colombia ha sido con Venezuela uno
de los paises latinoamericanos que establecieron en la segunda mitad
del siglo anterior y primeros afios del presente, la institucién de la
“acciém popular de inconstitucionalidad”, que implica la declaracién
general correspondiente (ver nota 44),

136. Pero el desarrollo de la justicia constitucional en Colombia no
ha terminado con dicha institucidn, sino que ha avanzado paulatina-
mente, si se toma en cuenta el cuidadoso estudio del profesor Carlos
Restrepo Piedrahita, en el cual se hace referencia a los intentos que
se hicieron a partir de 1957 y 1959, y que se han reiterado en 1975 y
posiblemente en 1978, para el establecimiento de una verdadera Corte
Constitucional, diversa de la Corte Suprema de Justicia.12:

187. Merece destacarse el esfuerzo desarrollado por el mismo profesor
Carlos Restrepo Piedrahita, en su calidad de Senador, con la colabora-
cién del profesor Dario Echandia y otros senadores para lograr el es-
tablecimiento de la Corte Constitucional, acogido en forma uninime
en la primera legislatura (1966-1967),1*" pero ya en la segunda, se mo-
dificé la iniciativa y se propuso, lo que finalmente se aceptd, el esta-
blecimiento de una Sala Constitucional, integrada por cinco magistrados
en el seno de la Suprema Corte de Justicia, con atribuciones exclusi-
vamente dictaminadoras, y cuyas opiniones deben ser aprobadas por
la Corte en Pleno, integrada por los veinte magistrados de las salas de
casacion.126

138. En virtud de lo dispuesto por ia parte relativa del articulo 214
de Ia Constitucién colembiana, en su texto reformado en 1968, y regla-
mentado, seglin se ha dicho, por el decreto numero 432 de 1969, la
Sala Constitucional de la Corte Suprema, esti formada por cinco ma-
gistrados especializados en derecho piiblico, y su funcién consiste en
dictaminar las cuestiones de constitucionalidad que se planteen ante
la misma Corte, particularmente, de la objecién de los proyectos de ley
por parte del Gobierno, y de la accién popular de exequibilidad, otor-

v2¢ Cfr. Carlos RzsTREPO PIEDRAHITA, Notas sebre la Corte Constitucional, cit.,
supra nota 46, pp. 19-20.

125 La reforma constitucional, de acuerdo con el procedimiento establecido por
el articulo 218 de la Constitucién cclombiana, debe ser aprobada por dos legislaturas
ordinarias, en la segunda por mayoria absoluta de log miembros de cada Cdmara,
cfr. Javier HENAQ HIDRON, Panorama del derecho constitucional colombiano, cit.
supre nota 45, pp, 118 y ss.

12¢ Cfr. Carlos RESTREPO PIEDRAHITA. Notas sobre Ila Corte Constitucional, cit.,
supra nota 46, pp, 20-22, Luis F. Ferrano A, La Corle Suprema de Justicia como
guarda de la integridad de la Constitucidn Nacional, Textos constitucionales, Ley
96 de 1936 y Decreto 432 de 1969, Bogotd, s.f.
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gindose un plazo de treinta dias a dicha Sala para formular la ponen-
cia respectiva, la cual debe turnarse a la ilamada Sala Plena de la
Corte, para que dicida deflinitivamente en sesenta dias.’®’

139. Es indudable, como o sefiala un sector de los constitucionalistas
colombiarnos, que el establecimiento de esta Sala especializada debe con-
siderarse como un adelanto en el desarrollo de la justicia constitucio-
nal’?® pero en estos momentos se plantea la disyuntiva de si es sufi-
ciente este avance, o es preciso dar el paso definitivo sobre la creacién
de Ia Corte Constitucional, independiente de la Corte Suprema,
esta ultima funcionando exclusivamente como tribunal de casacién.»#®

140. Se pueden proporcionar varios argumentos en favor de la Corte
Constitucional, como son los relativos al recargo de las labores de la
Corte Suprema respecto a los recursos de casacién que debe resolver; a
la dispersion que significa que varios organismos resuelvan cuestiones
de constitucionalidad de las disposiciones legales; la necesidad de una
especializacién en derecho piblico para la construccién de una verda-
dero jurisprudencia constitucional, etc.}*® pero tenemos la conviccién
de que la cuestion fundamental radica en la naturaleza especifica o
gendrica de lg interpretacidn constitucional.

141. Es, decir, en nuestro concepte y sin olvidar otros razonamientos
que pueden reforzar la conclusién a la que pretendemos llegar, el pro-
blema central que justifica, o por el contrario hace desaconsejable, la
creacién de una verdadera corte constitucional, se refiere al cardcter
que asume la interpretacion de las disposiciones de la Carta Funda-
mental, ya que si dicha intepretacién obedece a las mismas reglas que
se utilizan para la comprensién de los preceptos legales ordinarios, no
resulta indispensable la creacién de una jurisdiccidn especializada, en
virtud de que las cuestiones de constitucionalidad podrian resolverse
por los jueces que conocen de otras materias, como ocurre actualmente
en Colombia, En virtud de la reflexién anterior, creemos necesario,
examinar los aspectos relativos a la interpretacién de las normas cons-
titucionales,

127 En los términos de la parte final del articuio 214 de la Carta Fundamental
Colombiana, cuando no se cumple con este plazo, se incurre en mala conducta, que
serd sancionada conforme a la ley.

128 Cfr, Luis Carlos Sichica, Constifucionalismo colombiano, cit., supra nota 45,
pp. 597-599, ‘

120 Cfy, ‘Carlog RESTRERO PIEDRARBITA, Notas sobre la Corte Constitucional, cit.,
supra nota 46, pp. 23-31.

130 Cfr, Carlos RESTREPC PIFDRAHITA, ofy, ult, cit, pp, 20-22; Jaime SANIN GREIFFLNS-
TEIN, La defensa judicial de la Constitucion, cit. supra nota 44, pp. 116-117.
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VI. Los problemas de la interpretacidn constitucional

142, La interpretacién constitucional ha sido objeto de preocupacién,
por los juristas europeos,®'y mds recientemente también en nuestros
paises's2, pudiendo sefialarse como significativo que fuese uno de los
temas objeto de discusién en el Primer Congreso Nacional de Derecho
Constitucional, efectuado en la ciudad de Guadalajara, Jalisco, en el
mes de noviembre de 1973138

143. Al respecto, la primera pregunta que podemos hacernos, es la
relativa a si las normas constitucionales se distinguen sustancialmente
de las disposiciones secundarias, para requerir de una interpretacion
especifica,

144. a) Desde un punto de vista [dgico-normativa, el ilustre jurista
vienés y Hans Kelsen, recientemente desaparecido, establecié una dife-
rencia muy clara a través de una jerarqufa normativa conocida con el
nombre significativo de “pirdmide juridica”, de acuerdo con la cual,
existe un escalonamiento de todas las disposiciones juridicas, a partir
de las individuales, que se encuentran en la base y se va ascendiendo
en jerarquia y abstracciéon hasta llegar a la cima de ésta coronada por
una norma hipotética fundamental que sirve de apoyo y fundamento
de validez a todo el edificio.®3

145. b) En relacién a su fuente, otra de las caracteristicas de las
normas constitucionales radica en que, con excepcién de las que for-
man parte del sistema calificado como “flexible”,%5 y que esta Tepre-
sentado en la actualidad uUnicamente por los ordenamientos de Ingla-
terra, Israel y Nueva Zelandia; todas las demds son producto de un
érgano especial que recibe el nombre de “poder constituyente”,'* or-

131 A este respecto se puede mencionar que en ao de 1961 se efectuaron en la
ciudad de Tréveris, de la Repiiblica Federal de Alemania, unas jornadas internacio-
nales sobre los métodos de interpretacidén constitucional, cfr, Franco PiERANDREL,
Llinterpretazions delle noyme costituzionali in Italia, en la obra del mismo autor
“Scritti di diritto constituzionale”, Vol. II, Torino, 1964, p, 645,

132 Cfr, Jorge Carrizo y Héctor Fix.-Zamublo, Algunas reflexiones sobre la inter-
pretacidn constitucional en el ordenamiento mexicano, en el volumen colectivo: “La
interpretacién constitucional”, México, 1975, pp. 9-10.

133 Los trabajos presentados en dicho Congreso fueron publicados en el volumen
“La interpretacién constitucional’, citado en la nota anterior,

13¢ Teorie general del Estado, trad, de Luis Legaz Lacambra, México, 1951, pp.
304-305,

185 Cfr, La cldsica obra de James BrYCE, Constituciones flexibles y constituciones
rigidas, 2a. Ed., Madrid, 1962.

126 Cfr, Carl ScBMITT, Teoria de la Constitucidn, trad, de Francisco Ayala, México,
1952, p. 86; Carlos SANCHEZ VIAMONTE, El poder constituyente, Buenos Aires, 1957,
PP. 568 y ss,
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ganismo extraordinario de creacién constitucional que puede concebirse
como el poder politico fundamental que en un momento dado repre-
senta los valores esenciaies de una comunidad nacional y los cristaliza
en un documento o conjunto de documentos, que en su aspecto externo
configuran la Ley Fundamental o Constitucién escrita.1s?

146. Ademds del poder constituyente, se establece en la gran mayoria
de las constituciones escritas, un procedimiento dificultado de reforma,
para otorgar cierta permanencia a los postulados fundamentales y al
mismo tiempo evitar su absoluta inmutabilidad, encomendando a cier-
tos organos constituidos la elaboracidn y aprobacién de estas modifi-
caciones, sistermas que ha recibido el mombre de “constituyente per-
manente” o “poder reformador de la Constitucidn”.12e

147. ¢) Por lo que respecta a su contenido, las normas constituciona-
les consagran las “decisiones politicas fundamentales sobre modo y
torma de la unidad politica”, segiin la famosa concepcidn de Carl
Schmitt, que tanta fortuna ha tenido en Iberoamérica;'** de manera
que incorporan en sus preceptos los principios esenciales de la organi-
zacion politica, social y econdémica del Estado, asf como los derechos
tundamentales de los gobernadores en su dimensién individual y so-
cial.

148. Es cierto que respecto del contenido de las normas constitu-
cionales, su dilerencia no resulta sencilla respecto de las ordinarias,
en la medida que existen preceptos fundamentales que por su materia
poco se distinguen de las secundarias u ordinarias, ya que se trata de
disposiciones a las que se ha querido revestir formalmente de la dig-
nidad de la supremacia constitucional. Sin embargo, la tendencia de
todo documento constitucional consiste en consagar los valores supre-
mos de la comunidad politica y de la organizacién de sus poderes su-
premos, caracterizindose por lo que el tratadista argentino Segundo
V. Linares Quintana ha denominado “fundamentabilidad”.1+0

149. Es importante destacar que las disposiciones fundamentales se
dividen por la doctrina contemporinea, especialmente por los tratadistas
italianos, en disposiciones de principio, entre las cuales se encuentran

137 La objetividad escrita de la Ley Fundamental —nos dice Hermann HELLER—
representa en general, un amplio e importante avance en el procesc de emancipa-
cién relative a las formaciones del espiritu, Teoria del Estado, trad. de Luis Tobio,
4a. Ed., México, 1961, p, 289.

138 Cfr, Fausto E. RoDRIGUEZ, ;Qué es el poder reformador de la Constitucién? en
“Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México”, Num, 28, enero-abril
de 1957, pp. 9-32,

120 Teoria de la Constitucion, cit.,, supra nota 136, pp. 23 y ss.

140 Tratado de la ciencia del Derecho constitucional, tomo III, Buenos Aires,
1956, pp. 412 y ss,
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las llamadas normas programdiicas, y disposiciones preceptivas, estas
tltimas con mandatos dirigidos directamente a los érganos del poder.4t
Si bien es verdad que se discute todavia si las primeras son verdaderas
normas constitucionales de cardcter inmediatamente obligatorio, o bien
si se trata de simples principios que conforman un programa politico
para el porvenir. Lo cierto es que estas disposiciones de principio ad-
quieren cada vez mayor importacia, pues inclusive las Leyes Supremas
de los paises socialistas que pretenden reflejar empiricamente la estruc-
tura socio-econémica de sus respectivas comunidades, consigan normas
de cardcter programitico como puede observarse a primera vista*?

150. Podemos llegar a la conclusién de que estos tres aspectos; es-
tructura iégica, origen y contenido, determinan en su conjunto la
supremacia de la Constitucién, de modo que todas las disposiciones
que integran el ordenamiento jurldico y todos los actos que regulan,
deben conformarse a los postulados de la ley fundamental. En tal vir-
tud, podemos concebir a las normas constitucionales como aquellas que
sirven de fundamento y apoyo a todo ¢l ordenamiento juridico del Es-
tado, al cual otorgan unidad armonica a través de sus principios orien-
tadores.

151. Una vez aclarado que las disposiciones constitucionales se distin-
guen desde varios puntos de vista de las normas ordinarias o secunda-
rias, zhora debemos resolver la interrogante de si la conclusion anterior
puede llevarnos al corolario de que los preceptos fundamentales re-
quieren de técnicas peculiares de interpretacion,

152. Segin el pensamiento del distinguido constitucionalista italiano
Franco Picrandrei, la interpretacién de las normas constitucionales debe
adecuarse a la naturaleza fundamental de los motives politices y de
los principios esenciales que se encuentran en la base de estos precep-
{os, 148

153. Por su parte, el constitucionalista Segundo V. Linares Quintana,
ha sefialado una serie de reglas particulares, que en su concepto deben
servir de orientacidn para interpretar ias disposiciones constitucionales,
entre las cuales deben destacarse las que se refieren a que, en dicha
interpretacién, debe prevalecer el contenido teleolégico o finalista;
que debe utilizarse un criterio, amplio, liberal y prictico; que debe con-
siderarse a la ley suprema como un conjunto arménico de disposicio-
nes y de principios; que deben tomarse en cuenta no sélo las condiciones

141 Cfr, especialmente, Vezio Crisarurrl, La Costituzione ¢ le sue disposizione di
principio, Milano, 1952, pp. 32 ¥ ss., v .

143 Interpretazione delle norme constituzionali in Ifalia, cit, supra nota 131, pp.
parado, trad, de Héctor Fix Zamudio, México, 1975, pp. $22.327.

148 Interpretazione delle normme constituzionali in Italia, cit, sufrra nota 131, pp.
654-655.
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y necesidades existentes en el momento de la sancidn, sino también
mmperantes en la época de la aplicacién, etc4t

154, Esto nos indica que la interpretacién de las disposiciones cons-
titucionales requiere por parte del intérprete v aplicador, una particu-
lar “sensibilidad”,**5 que le permita captar la esencia, penetrar en la
entrafia misma y comprender 1a orientacién de las disposiciones funda-
mentaies, y ademas, conocer y tomar en cuenta las condiciones sociales,
econdmicas y politicas existentes en el momento en que se pretende
desentrafiar el sentido mismo de los preceptos supremos.i46

155. Lo anterior nos lleva a considerar que la interpretacién cons-
titucional, si bien participa de los lineamientos generaies de toda in-
terpretacién juridica, posee aspectos peculiares que le confieren una
autonomia tanto doctrinal como de cardcter técnico o préctico, ya que
en términos generales, es considerablemente mas dificil y complicado
captar el pleno sentido de una norma fundamental, que comprender
el significado de un precepto ordinario, y por tanto exige al intérprete
una preparacién especializada en Derecho constitucional, terminando
con la ilusién de los publicistas romdnticos del siglo XIX, que pen-
saban que los textos constitucionales deberian ser comprensibles para
todos los ciudadanos;¢7 y podemos agregar que en la actualidad, el
significado de las disposiciones fundamentales ha llegado a ser tan com-
plejo, que ni siquiera pueden ser entendidas plenamente por todos los
juristas.

VIL Futuro de la justicia constitucional en los ordenamientos ibe-
roamericanos.

156. De acuerdo con lo expuesto con anterioridad, podemos 1legar
a la deduccién de que, no obstante una serie de retrocesos y de oscu-
recimientos en la penosa marcha hacia la una verdadera y eficaz juris~
diccidn constitucional en Iberoamérica, se observa una lenta evolucidn,
primero hacia la declaracién general de inconstitucionalidad atribuida
a los tribunales supremos, la que va ganando terreno sobre la tradicion

144 Tratado de la ciencia del Derecho constitucional, tomo II, Buenos Aires, 1953,
PP. 468 y ss, véase también Enrique Romero, La Corte Suprema y la interpretacion
constitucional, en “La Ley”, Buenos Aires, 22 de junio de 1963, pp. 1-5,

145 Cfr. Héctor FIx-ZAMup1o, Algunos aspectos de la interpretacién constitucional
en el ordenamiento mexicano, en el volumen colectivo “Comunicaciones Mexicanas
al VIII Congreso Internacional de Derecho Comparade (Pescara, 1970)", México,
1971, p. 276.

146 Cfr. Franco PIERANDREL, Interpretazione delle norme costituzionali in Italia,
cit., supre nota 131, p. 655,

17 Cfr, Karl LoEWENSTEIN, Teorla de la Constitucion, trad. de Alfredo Gallego
Anabitarte, Barcelona, 1965, p. 277.



684 HECTOR FIX-ZAMUDIO

americana de la desaplicacién de las disposiciones legales inconstitucio-
nales en cada caso concreto, y finalmente, ya se avisora la posibilidad,
asi sea limitada, de la creacién de tribunales constitucionales en sentido
estricto,

157. Estamos concientes que la justicia constitucional requiere una
serie de condiciones que deben cumplirse en la organizacién politica,
social y econémica de las comunidades iberoamericanas, sin las cuales,
al menos en sus aspectos minimos, no es posible, ya no digamos el
control constitucional de los actos de autoridad, pero tampoco la efi-
cacia de la jurisdiccién ordinaria, ya que los regimenes militares y
autoritarios, lo primero que hacen al tomar el poder, es mediatizar el
régimen constitucional con las llamadas ‘“Actas Institucionales, Revo-
lucionarias, de Regeneracién o Salvacién Nacional”, etcétera, para sus-
traer la resolucién de numerosas controversias, especialmente las rela-
cionadas con los derechos humanos y politicos, de los gobernados en sus
aspectos individuales y sociales, para conferirlos a los tribunales milita-
res, cuya competencia queda desorbitada de manera evidente.!*

158. Sin embargo, tenemos confianza en que puedan vencerse las
angustiosas circunstancias politicas y sociales actualmente existentes en
numerosos paises latinoamericanos, como se estin superando en un pe-
riodo relativamente reducido, los regimenes autoritarios que por tanto
tiempo sufrieron los pueblos de Espaiia y Portugzl, que en la actualidad,
se encuentran en camino de la verdadera democracia, uno de cuyos
clementos mds preciosos, es precisamente el funcionamiento de una jus-
ticia constitucional efectiva.*® Con la mirada puesta en ese futuro que
esperamos pueda ser relativamente préximo en los pueblos sometidos
a la dictadura, v pensando también en el porvenir préximo de los paises
de Iberoamérica que todavia conservan regimenes democraticos, —con
la relatividad de este concepto tal vilipendiado, que debe considerarse
un ideal en el cual sélo se pueden obtener aproximaciones— o estdn
luchando por alcanzarlos; podemos destacar algunas consideraciones
que no son simplemente especulativas, sino que se apoyan en la expe-
riencia, muchas veces dolorosa, de la evolucion politico-constitucional
de los ordenamientos de Ibercamérica,

159. En primer término, tenemos la pretensién de haber demostrado

148 Cfr. Héctor Fix-Zamupro, La proteccion procesal de los derechos humanos en
América Latina y las situaciones de emergencia, en “El Fore”, México, abril-junio de
1973, pp. 39-42; Norberto Eduarde Sporansky y Jorge Reinaldo VANossi, Sanciones
militares y garantiés constitucionales, sobretiro de la “Revista Federacién Argentina
de Colegios de Abogados”, Buenos Aires, febrero de 1971,

145 Maure CAPPELLETTI, estima que: “la justicia constitucional es la vida, Ia
realidad y el porvenir de las Cartas Constitucionales de nuestra época”, en El con-
trol judicial de la constitucionalidad de las leyes en el Derecho comparade, cit., supra
nota 8, pp. 74-75.
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las ventajas de la declaracién general de inconstitucionalidad sobre el
predominio, todavia existente, de la desaplicacion, en cada caso con-
creto y para las partes, de las disposiciones legales respectivas, Los argu-
mentos que se han expuesto sobre una ficticia posibilidad de supremacia
del organismo judicial respecto de los otros drganos del poder, particu-
larmente en relacién con el legislativo, que refleja el temor respecto
de un “gobierno de los jueces”, o peor aun, de una dictadura judiciai,
se han demostrado infundados en los paises que han establecido tal
declaracidn, entre los cuales se encuentran varios latinoamericanos, pero
que son todavia mds evidentes en los ordenamientos en que han esta-
blecido jurisdicciones constitucionales especializadas, como ocurre con
varios ordenamientos europeos, segin el modelo austriaco.

16¢. Por el contrario tomando en cuenta la disminucién constante
de facultades de los drganos legislativos contempordneos, inclusive en
aquellos paises considerados como tradicionalmente parlamentarios, el
control judicial de la constitucionalidad de los actos de autoridad ha sur-
gido en la actualidad como el contrapeso mdas eficaz de un ejecutivo
poderoso debido a los requerimientos de las dindmicas y a veces vertigi-
nosas transformaciones sociales, las cuales sélo pueden ser satisfechas
a través de una intervencién creciente de la administracién en las rela-
ciones juridicas, sociales, econémicas, culturales y politicas de una socie-
dad en transformacién, 3¢ y que se traduce también en las progresivas
atribuciones legislativas, directas e indirectas de la administracién, a
través de facultades de emergencia, decretos-leyes, leyes cuadros, regla-
mentos, decretos generales, etcétera, atribuidas a un organismo ejecutivo
cuya denominacién ya resulta anacrdnica en la actualidad,

161. Ya se ha expresado y ahora reiteramos, que ese fenémeno prac-
ticamente universal, del acrecentamiento de las facultades legislativas
del organismo ejecutivo, inclusive en los paises socialistas, en los cuales
tedricamente existe un predominio absoluto del organismo parlamen-
tario de acuerdo con los principios del gobierno de asamblea,’s! se debe
esencialmente al cardcter cada vez mds técnico de la legislacion contem-
porinea, que sélo puede ser elaborada directamente o en forma indirecta
por el organismo ejecutivo, que cuenta con los elementos técnicos para
su preparacién, por lo que a los cuerpos parlamentarios les toca Ia
funcién. de aprobar dicha legislacion, en el mejor de los casos, y por
ello es que tnicamente los tribunales estdn dotados de la preparacién
suficiente para poder revisar esa legislacion, por otra parte cada vez

150 Cfr, Wolfgang FriEpMANN, El Derecho en una sociedad en transformacién,
trad. de Florentino M. Torner, México, 1966, esp, pp. 54-64.

151 Cfr. Karl LoeweNsYEIN, Constiluciones vy Derecho constitucional en Oriente 3y
Occidente, en “Revista de Estudios Politicos”, Madrid, marzo-abril de 1969, pp.
34-48.
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mis abundante, y confrontarla con las normas y los principios de la
Constitucién, .

162. Esta funcién equilibradora de la justicia constitucional frente a
los poderes vigorosos e inevitables de una administracién cada vez mis
poderosa,®2 particularmente en lo que se refiere a su intervencién en
Ia elaboracién directa o indirecta de las disposiciones legislativas, sélo
puede ser eficaz a través de declaraciones de tipo general, que en forma
breve y rdpida determinen la conformidad de dicha legislacidon con los
preceptos y principios constitucionales, con mayor razén cuando estos
son de caridcter programatico, ya que la seguridad juridica y en parti-
cular el principio fundamental de la igualdad de los gobernados ante
la Iey, va no permiten que se actie por los tribunales en cada caso con-
creto, procedimiento por conducto del cual, como lo sefialaba Tocquevi-
lle, 1a ley no se siente herida mis que por casualidad y sélo poco a
poco, y bajo los golpes repetidos de la jurisprudencia llega a sucumbir
al fin.153 Esto ni siquiera es cierto en el modelo estadunidense, pues ya
hemos dicho que debido al principio del stare decisis y al prestigio
moral de la Corte Suprema Federal, de hecho una sentencia de esta
ultima tiene efectos generales y una repercusién politica y social consi-
derables, que se aparta mucho del papel callado y oscuro que el mismo
Tocqueville consideraba como uno de los méritos del sistema de control
judicial de los Estados Unidos, y que posiblemente lo fue en los comien-
zos del mismo,

163. Pero ademds de la declaracién general de inconstitucionalidad
que se estd imponiendo paulatinamente, y que tiene que vencer todavia
los arraigados conceptos de la desaplicacion para cada caso concreto,
como sucede en México con la llamada “férmula Otero”, la que se ha
convertido en un verdadero dogma, justificabie histéricamente, pero
vacio de contenido en la actualidad;*** el paso posterior que pueden
dar los ordenamientos que ya han conquistado esa declaracién general,
es el establecimiento de una jurisdiccién constitucional especializada,
que debemos considerar como la verdadera culminacién del desarrollo
de la justicia constitucional en Iberoamérica,

164. Ya hemos seflaladc en el mimerc anterior de este trabajo, que
el argumento esencial que apoya la necesidad de una verdadera juris-
diccién especializada en nuestros paises, descansa en el cardcter peculiar
de la interpretacidn constitucional, que exige el establecimiento de tri-

152 Sobre el crecimiento cada vez mds patente de la administracién moderna y
Ia afectacién de los derechos fundamentales de los administrados, cfr, Jesis Gon-
zALez Pirez, Administracién Publica y libertad, México, 1971, pp. 21 v ss,

158 Lg Democracia en América, cit, supra nota 1, capitulo V, p, M.

15¢ Cfr. los interesantes conceptos de Antonio Carrmio FLoRres, Reflexiones del
Sesquicentenario, México, 1975, pp. 87-105.
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bunales y cortes constitucionales integrados por especialistas de Derecho
publico, conocedores de los principios y de las técnicas de dicha inter-
pretacion constitucional, como una etapa inevitable en la evolucién
actual, que ha desembocado en la creacién de jueces especializados en
numerosos sectores juridicos, que se han ido desprendiendo de las juris-
dicciones cldsicas civil y penal, como ha ocurrido con los tribunales
administrativos, del trabajo, familiares, agrarios, sociales, etcétera, crea-
dos precisamente por las exigencias ineludibles de los conocimientos
especializados de sus integrantes, s

165. En contra de la idea de que cualquier juez, y particularmente,
todo magistrado integrante de ias Cortes o Tribunales Supremos, puede
comprender y decidir sobre Ia conformidad de las leyes ordinarias con
los preceptos y principios de la Constitucién, con mayor razén si son
de cardicter programitico, podemos sefialar la significativa experiencia
de Italia,

166. El articulo VII transitorio de la Constitucién de la Republica
Italiana, en vigor desde €l primero de enero de 1948, establecié que en
tanto no entrara en funciones la Corte Constitucional —lo que ocurrié
hasta 1956— la decisién de las controversias relativas a la constitucio-
nalidad de la ley deberian efectuarse de acuerdo con las normas preexis-
tentes, es decir, segtn el sistema de desaplicacién en cada caso concreto
de las disposiciones legales que se estimaran incontitucionales; durante
el periodo que va de 1948 a 1956, los jueces italianos utilizaron el sis-
tema americano, y a través de los medios de impugnacién, correspondié
la decisién final a la Corte de Casacién, como érgane supremo de la
jurisdiccion ordinaria; y con posterioridad al inicio de las actividades
de la Corte Constitucional, en virtud de la ausencia de un instrumento
procesal especifico para la tutela de los derechos fundamentales de los
gobernados, consagrados constitucionalmente, la proteccion de tales
derechos ha correspondido con diverso enfoque tanto a Ia citada Corte
de Casacién como a la Corte Constitucional, esta Ultima, al resolver
sobre la conformidad de las leyes ordinarias en relacion con los pre-
ceptos de la Constitucién de 1948 que consagran derechos de la persona
humana 158

167. La situacién anterior produjo la consecuencia de gque, ambos
tribunales se pronunciaran sobre problemas similares, relativos a las

155 Sobre Ia necesidad de una mayor preparacién especializada de los juzgadores,
véase nuestra ponencia al Congreso Internacional de Dereche Procesal Civil, efec-
tuado en la ciudad de Gante, Bélgica, durante los dias 27 de agosto a 4 de septiem-
bre de 1977, con el titulo Preparacién, seleccién y nombramiento de los jueces, en
el volumen colectivo “Towards a Justice with a Human Face”, Antwerpen Deven-
ter, Bélgica-Holanda, 1978, pp. 407-458.

156 Cfr, Mauro CAPFELLETTI, La justicia constilucional en Italia, cit, supra
nota 21, pp. 43-44.
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cuestiones de inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas, pero
en ciertos casos con criterio diverso, lo que inclusive ha provocado
ciertos razonamientos, tomando en cuenta de que la Corte de Casacién
estd integrada por juristas formados para resolver cuestiones estrictas
de legalidad, en tanto que los miembros de la Corte Constitucional son
en su mayor parte especialistas de derecho publico, por lo que el resul-
tado ha sido que los primeros han desarrollado una orientacién conser-
vadora, en tanto que los segundos han demostrado mayor compresidn
para los cambios introducidos por las disposiciones programaiticas de
la nueva Constitucién.?s

168, También en esta direccién resuita tutil constatar que tanto en
Italia como en la Republica Federal de Alemania, los magistrados
de las respectivas Cortes Constitucionales son nombrados en forma di-
versa que la que se corresponde a los restantes miembros de la judi-
catura, si se toma en consideracion, que los quince jueces que integran
la Corte Constitucional Italiana son designados por terceras partes,
por €l presidente de la Repiblica, por el Parlamento en sesién conjunta
y por las supremas magistraduras ordinarias y administrativas; debien-
do recaer la eleccién, en los términos del articulo 185 constitucio-
nal, entre los magistrados, incluso los jubilados, de las jurisdicciones
superiores ordinaria y administrativa; los profesores titulares de Universi-
dades en materias juridicas, y los abogados con veinte afios de ejerci-
cio®® Por lo que respecta a los jueces del Tribunal Constitucional
Federal Alemidn, éstos son designados por mitad por la Cdmara Fede-
ral (Bundestag) y por el Consejo Federal (Bundesraty en los términos
del articulo 94 constitucional, y ademds segun el articulo 31 de la Ley
Reglamentaria, los aspirantes a este cargo deben poseer capacidad para
ser jueces o haber obtenido, mediante las pruebas oficiales pertinentes,
su aptitud para los cargos administrativos superiores, y ademds distin-
guirse por sus especiales conocimienios en derecho piiblico y tener ex-
periencia en la vida publica 1™

169. Tenemos la conviccién que de todos los paises iberoamericanos
que hemos examinadeo, son los ordenamientos de Colombia, Espafia y
Portugal, los que pueden dar este paso decisive de la creacién de Tri-
bunales Constitucionales en un futuro mis o menos préximo, especial-
mente el primero, por la situacidn en que actualmente se encuentra y
que puede ser propicia para lograrlo de manera firme y permanente.

157 Cfr, John Henry MERRYMAN y Vicenzo VIGORITI, When Courts Colide: Cons-
titution and Cassation in Itgly en “The American Journal of Comparative Law”,
1966-1967, pp. 665-686.

158 Cfr, Aldo M. SanpuLLl, L'independenza dells Corte Costituzionale en *Ri-
vista di diritto processuale”, Padova, enero- marze de 1966, pp. 37-51.

159 Cfr, Héctor Fix-ZAMublo, Feinticinco afios de evolucidn de la justicia consti-
tucional, cit,, supra nota 16, p, 80,
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170. Ya hemos examinado anteriormente el ordenamiento colombiano,
en el cual existe una tradicion respecto de la declaracién general de
inconstitucionalidad de las disposiciones legislativas por la Corte Su-
prema y, ademds a partir de 1968 se establecid una Sala Constitucional
para dictaminar sobre las cuestiones de inconstitucionalidad tanto de los
proyectos como de las leyes y decretos con fuerza de ley, tomando en
cuenta que se han formulado iniciativas en el Congreso y existe una
corriente doctrinal favorable a la creacién de una verdadera Corte
Constitucional,

171. En esas condiciones resulta bastante factible que pueda tener
éxito el proyecto de reforma judicial que ha sido elaborado por la
llamada “Comisién Echandia” y que al parecer sera presentada por
el Gobierno a la consideraciéon de la Asamblea Constitucional en el
afip de 1978, cuando debera reunirse, segin el proyecto que se discute
en el Senado, que entre sus proposiciones mds importantes, se encuentra
!a de la creacién de una Corte Constitucional, a la cua] se le confia-
ria la guarda de la integridad de la Constitucién, que actualmente se
atribuye a la Corte Suprema en los términos del articulo 214 Constitu-
cional en vigor;*® de lo cual, se desprende que la propia Corte Suprema
se transformara en Corte de Casacién, que ha sido su actividad esencial,
por otra parte de gran trascendencia; pero con cierto olvido, desde
luego ne intencionado, de la justicia constitucional, segiin lo ha sefialado
un sector de la doctrina colombiana.1s!

172. Un aspecto significativo del citado proyecto por lo que se refie-
re a los requisitos que deben cumplir los magistrados de la propuesta
Corte Constitucional, consiste en que, ademds de los que actualmente se
sefialan para ser Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, se exige
la calidad de especialista en derecho constitucional. Por otra parte, la
competencia de la futura Corte Constitucional seria muy similar 2 1a que
corresponde actuaimente a la Corte Suprema de Justicia en cuanto al
control de Ia constitucionalidad de los proyectos y de las leyes, asi como
los decretos con fuerza de ley.ré:

173. En cuanto a Espafia, que habiendo salido muy recientemente

160 Apartindose del sistema normal de revisidn constitucional, el Presidente de
la Republica, Dr, Alfonso Lépez Michelsen ha propuesto el establecimiento de una
Asamblea Constitucional que se ocupe en forma exclusiva de las reformas consti-
tucionales sobre materia regional y municipal,y respecto de la organizacién judi-
cial, comprendiendo esta Gltima la posibilidad de la creacién de la Corte Constitu-
cional, cfr, Jesis PErrz GonziLez-Rumio, ;Por qué la Asamblea Constitucional? Bo-
gotd, 1977,

161 Cfr. Carlos RESTREPO PIEDRAHITA, Nvofas sobre la Corle Constitucional, cit.,
supra nota 46, pp. 24-25.

162 Sobre la competencia de la futura Corte Constitucional puede consultarse
el llamade proyecto “Echandia”, edicién mimeografiada, p. 3.
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del largo periodo de Ia dictadura franquista y que se encamina en forma
paulatina hacia un régimen democritico, también podemos augurar la
posibilidad de la introduccién de un Tribunal o Corte Constitucional,
s1 tomamos en cuenta la experiencia, asi fuera muy limitada debido a
circunstancias politicas, del ‘Tribunal de Garantias Constitucionales crea-
do por la Constitucién republicana de 1931, con la posibiiidad actual de
perfeccionar el sistema con los adelantos que significan la extraordinaria
labor de las Cortes Constitucionales de Italia y de Austria y el Tri-
bunal Federal Censtitucional de la Republica Federal de Alemania,

174. En esta direccidon, todavia durante el régimen franquista, se
efectué una encuesta en los aiios 1970 y 1971 por el Ilustre Colegio
de Abogados de Madrid, entre distinguidos juristas espafioles, vy la
mayoria estimé necesario resiablecer una verdadera jurisdiccidon cons
titucional, cuando las circunstancias politicas lo admitieran, y creemos
que estas condiciones ya se estéan configurando, de manera que considera-
mos factible la creacién de ese Tribunal Constitucional, con indepen-
dencia del nombre que se le otorgue; y al respecto debe estimarse muy
certera la observacién formulada con motivo de esa encuesta por el
distinguido procesalista espaiiol Niceto Alcald-Zamora y Castillo, ademas,
un profundo conocedor del anterior Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, sobre el cual elaboré un estudio que debe considerarse cla-
sico,’% en el sentido, que de restablecerse el Hamado “recurse”, en
realidad proceso, de inconstitucionalidad, el mismo deberia proceder:
“contra leyes material o formalmente inconstitucionales y, en principio,
al tenor del mis légico sistema austriaco, o de anulacion, y no del
norteamericano, o de inaplicacidn, aunque éste ofrezca la ventaja, mien-
tras no se logre ¢l clima adecuado para funcionar sin rozaduras, de evitar
la tajante desautorizacién de un Parlamento celoso de sus prerrogativas
por un Tribunal igualmente imbuido de las suyas”.1%

175. En cuanto al ordenamiento portugués que examinamos también
con anterioridad, y que se encuentra en una situacién en cierto modo
mis ventajoso que el espafiol, porque ya cuenta con una Constitucién
de cardcter democritico, hemos sefialado que dicha Carta Fundamental
establecié un sistema de justicia constitucional un tanto peculiar, que
posiblemente serd transitoria, en cuanto que ¢l llamado Consejo de la
Revolucién decide definitivamente sobre las cuestiones de inconstitu-
cionalidad, con efectos generales; pero por su composicién (ver nota 72),
no lo estimamos adecuado para manejar los delicados mecanismos de la

163 Cfr. Significado y funciones del Tribunal de Garantias Constitucionales, cit.,
supra nota 26.

164 Encuesta sobre justicia constitucional, primero aparecido en el “Boletin del
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid”, Madrid, 1971, p. 172 y posteriormente,
con €l mismo titulo, en la obra del propio autor, “Estudios Procesales”, Madrid,
1975, p. 579.
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interpretacion constitucional, ya que la mayoria de sus integrantes deben
ser miembros de las fuerzas armadas, y los militares, por muy bien
intencionados y progresistas que se les considere, carecen de la prepara-
cion suficiente para manejar los delicados mecanismos de la interpreta-
cidn constitucional.

176. En tal virtud, nos explicamos la existencia de un organismo
politico de esta naturaleza dotado de funciones de justicia constitucional
en una época de transicion de una dictadura tan prolongada como la
salazarista, y la implantacién de un régimen democritico que requiere
de nna enérgica vigilancia para su conservacién; pero tenemos la con-
viccién que superadas las dificultades actuales, el lugar de este cuerpo
serd ocupado por €l organismo consultivo denominado Consejo Consti-
tucional, cuya integracion, podria perfeccionarse suprimiendo la ilusién
de que “cindadanos de reconocidos méritos” (ver nota 73), a no ser
que estos sean también juristas, puedan desarrollar funciones técnicas, y
de tanta complejidad, como lo son las relativas a la justicia constitu-
cional; reforzando su cardcter técnico con un mayor nimero de especia-
listas de derecho piblico que lo capaciten para transformarse en una
verdadera Corte Constitucional, pues seguramente ya en la actualidad,
las decisiones sobre la declaracién de inconstitucionalidad, tienen que
apoyarse en los dictimenes y en las limitadas decisiones del propio
Consejo, El paso adelante resultard relativamente sencillo.

177. Para finalizar este superficial estudio, debemos reiterar la obser-
vacién de que un sistema de jurisdiccién constitucional, requiere de un
buen numero de especialistas en derecho pubiico y en particular cons-
titucional, los que no abundan en nuestros paises,'®® pues si bien Ibero-
américa cuenta con distinguidos profesores y tratadistas sobre este sector
juridico, es preciso incrementar el nimero de los jévenes que cultiven
estas disciplinas, ya que serfa dificil integrar los drganos de justicia
constitucional exclusivamente con profesores universitarios, aun cuando
su concurso es inapreciable, como lo demuestran los tribunales consti-
tucionales de Italia, Austria y la Republica Federal de Alemania, pero
se requieren, ademds, magistrados y funcionarios ptblicos que aporten
su experiencia a estas complejas funciones.

178. En tal virtud, nos atrevemos a recomendar se reforzara la en-
sefianza del Derecho constitucional en las Escuelas v Facultades de Deve-
cho de nuestros paises, en los campos relativos a la Teoria de la Consti-
tucion, dentro de la cual deberan estudiarse los instrumentos de
interpretacion constitucional, ¢ y también con un curso de Derecho

165 Sobre la necesidad de una ensefianza mds profunda de los problemas cons-
titucionales, ofr, Jorge Carrizo y Héctor FIX-ZAMUDIO, Algunas reflexiones sobre la
interpretacion constitucional, it,, supre nota 132, pp. 36-38,

166 Cfr, Jorge Carrizo y Héctor Fix-Zamuomo, op. uit, cil., pp. 38-41,
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Constitucional Comparado, para otorgar a los alumnos una compren-
sién mas amplia de los diversos regimenes constitucionales y Ia posibi-
lidad de apreciar con mayor profundidad el propio, en particular en
esta época de intensa compenetracién de los diversos sistemas juridicos; 267
y ademis resulta indispensable estrechar los lazos de comunicaciéon entre
los constitucionalistas de Ibercameérica, para intercambiar conocimientos
y experiencias, que seran invaluables para estar en posibilidad de cola-
borar en el desarrollo de la justicia constitucional de nuestros pafses, y
para lo cual la labor del Instituto Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional puede resultar sumamente util,

VIIL. Conclusiones

179. De lo expuesto con tanta superficialidad en el cuerpo de este
trabajo, podemos proponer las siguientes conclusiones:

180. Primera. En la actualidad predomina en los ordenamientos ibe-
roamericanos €l sistema “americano” de justicia constitucional que se
caracteriza por la desaplicacién de las disposiciones legales consideradas
inconstitucionales en un proceso concreto, aun cuando se observa la
tendencia hacia la incorporacién de algunos instrumentos del lNamado
sisterna “‘austriaco”, entre ellos la declaracién general de inconstitucio-
nalidad.

181. Segunda. Si bien el sistema de la desaplicacién fue importante
en un momento histérico de Ia evolucién polftico-constitucional de nues-
tros paises, debe implantarse, asi sea paulatinamente, la declaracién gene-
ral de inconstitucionalidad que ‘ya ‘existe en algunos-ordenamientos de
Iberoameérica, sefialadamente en Colombia y Verlezuela, asi como en Pa-
namd, El Salvador, Costa Rica, Guatemala, algunas provincias argen-
tinas, y en cierto modo, en Portugal segin su reciente Constitucidon
de 1976.

182. Tercera. No obstante los argumentos que se han esgrimido en
no, su decisién resulta tan rezagada que pierde toda su eficacia, y por
contra y que pareceén convincentes, existen razonamientos mdas profun-
dos que favorecen a Ia declaracidn general, tante por razones pricti-
cas, como son la necesidad de resolver en forma relativamente ripida
las cuestiones de inconstitucionalidad, las que, con el sistema de des-
aplicacién y tomande en cuenta de la masificacién del proceso moder-
otra parte, debe tomarse en cuenta el principio esencial de la igualdad

167 Cfr, Paolo BASCARETTT DI RUFFI1A, Introduccién al Derecho constitucional
comparado, cit., supre nota 142, pp. 13-19. Héctor Fix-Zamubio, La importancia
del Derecho comparado en la ensefianza juridica, ponencia general publicada en
el volumen “Comunicaciones mexicanas al IX Congreso Internacional de Derecho
Comparado (Teherdn, 1974) ", México, 1977, pp. 171-174,
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de los gobernados ante la ley, que resulta notoriamente infringido
cuando sdlo aquellos que cuentan con medios econdmicos, técnicos y
y culturales suficientes, pueden obtener una sentencia que los proteja,
en tanto que un sector, generalmente mds amplio y menos favorecido,
debe cumplir los mismos preceptos que han sido estimados contrarios
a la Ley Suprema.

183. Cuarta. Ademids de Ia declaracién general de inconstituciona-
lidad, el paso siguiente para lograr el desarrollo de la justicia consti-
tucional en los paises jberoamericanos, radica en la creacién de ver-
daderos tribunales constitucionales, que ademds de concentrar las cues-
tiones de constitucionalidad, puedan aplicar en forma adecuada los
delicados y complejos instrumentos de interpretacidn constitucional, la
la cual si bien participa de los elementos de toda interpretacién juri-
dica, posee caracteres peculiares, derivados de los contenidos especifi-
cos de las disposiciones fundamentales, las cuales requiren para su
comprension, de una particular sensibilidad sobre los valores supremos
consagrados en la Constitucién, con mayor razén cuando se incorporan
en las llamadas normas programdticas.

184, Quinta. La introduccién de una jurisdiccién constitucional es-
pecializada requiere del cumplimiento previo de ciertas condiciones de
cardcter politico, econdmico, social y cultural, que por su ausenda o
limitacién han determinado la supresion o bien la escasa eficacia prac-
tica de los tribunales constitucionales establecidos en nuestros paises,
pero estimamos que esas condiciones se han cumplido, al menos en
€l minimo necesario, en los ordenamientos de Colombia, Espaiia y
Portugal, y es posible que también este paso pueda darse en otros
ordenamientos en los que se practica efectivamente la declaracién ge-
neral como Venezuela y Costa Rica, y por ello resulta factible la in.
troduccién de organismos especializados de justicia constitucional en
esos paises, particularmente en el primero, en virtud de la evolucién
paulatina de sus instituciones de justicia constitucional, que van de
la intreduccién y prdctica de la declaracién general de inconstitucio-
nalidad desde fines del siglo pasado y la primera década del presente,
hasta la creacién de una Sala Constitucional en 1a Suprema Corte en
las reformas constitucionales de 1968, y finalmente, la elaboracién de
un provecto viable que serd discutido proximamente en la Asamblea
Constitucional, que posiblemente llevard a la culminacién de este des.
arrollo, con la creacién de una verdadera Corte Constitucional inde-
pendiente de la Corte Suprema,

185. Sexta, Para el eficaz funcionamiento de los tribunales constitu-
cionales se requiere que sean integrados en su mayor parte con espe-
cialistas en derecho publico, debido a la necesidad de que puedan do-
minar las técnicas de interpretacidon de las disposiciones fundamenta.
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les y entre ellos deben incluirse profesores universitarios, como ha
ocurrido con las Cortes Constitucionales de Italia y Austria, asi como
con €l Tribunal Federal Constitucional de la Repuablica Federal de
Alemania.

186. Séptima. La conclusién anterior nos conduce a la necesidad de
preparar un mayor nuimero de juristas iberoamericanos en el conoci-
mijento profundo del Derecho constitucional para lo cual es necesario,
ademds de los cursos normales de derecho constitucional positivo, im-
plantar donde no existan, citedras de Teoria de lo Constitucién y de
Derecho Constitucional Comparado, en las Escuelas y Facultades de
Derecho de Iberoamérica, y ademds incrementar el intercambio de las
experiencias de los constitucionalistas de nuestros paises, para lo cual
puede resultar sumamente 1til la labor que ha iniciado en este sentido
el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional,
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