un Land con otras normas de derecho federal, a instancias del Gobiern
Federal, de un Gobierno de un Land o de un tercio de los componenties
del Bundestapg.

e} Decidir. en ¢l supuestoe de discrepancia, sobre derechos y deberes
e la Federacion v Jdu los Lander, especialmente en la aplicacion Jdel vrde-
namients federal por los Estados v en el gjercicio de s supervision federal.

d} Decidir en otros conflictos de derecho pidblico entre la Federa-
ciom v o8 Lander. entre diversos Lander o dentro de an mismo Land.
cuando no exista pingdn olro recurso juridico.

e} Entender sobre los recursos constitucionales “( Verfassungshesch-
werde "y que podrdn ser inlerpuestos por cuakquier persona mediante ale-
gackon de que I autoridad pablica le ha lesionado en cilgiine de sus dere
chos fundamentales, o en uno de los derechos especilicados en los gt fou-
s 20, parrafo 4o, (derecho de resistencia de todo alenvin. comudo e
exisln olro remedio, contra guicnguiers que s proponga elimmar el onden
constitucional); 33 (principio de ipualdad de dercchos v deberes ¢ igoaldad
de acceso a cuslesyuiera cargos publicos); 38 (derecho de sufragior; 101
tderecho a ser sustraido a su juez legal); 103 {derecho o ser ofdo legalimen:
te ante Jos tribunales ¥ a no ser condenado mas de una ver por el misnio
acto), ¥ 104 (garantfas de la libertad personal).

f}  Entender sobre recarsos constitucionales de municipios Y 45000-
cienmes de municipios por nfraccion del Berecho de antonomia adminis
trativa del Art. 28 de la Ley Fundamental por una ley, si bien, cuando se
trate e *“*Landesgesetze’ (leves de los Lander), sélo en el supucsto de que
no quepa recurse alguno ante el Tribunal Constatucional del Land (** Land-
esverfassungsgericht™) en cucstion.

Junte a las competencias enumeradas, ¢l Art. 93 de la “Bonner
Grundgesetz” incluye una clausula residual por la que se deja abierta la
posibilidad de nuevas facultades. Y, en efecto, la propia Ley Fundamen-

tal, a lo large de su articulado, atribuye algunas otras facultades al Tribu-
nal. Destacaremios de entre ellas las sipuientes:

1} La decisiém sobre la privacion de determinados derechos funda-
mentales a quienes los utilicen para combatir “die freiheitliche
demokratische Grundordnung”, esto es, ¢l orden fundamental
demoliberal ( Art, 18),

<} La declaracion de inconstitucionalidad de aquellos partidos que
en virtud de sus objetivos o del comportamiento de sus afiliados
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s propongan menoscabar o eliminar el orden bésico demoliberal
o poner en peligro la existencia de 1a Repablica Federal Alemana.

3) Conocer de aguellos recursos que se pregenten contra las resolu-
ciones del Bundestag acerca del examen de la regularidad de las
actas de diputados, o acerca de la pérdida por un diputado de su
condicion de parlamentario.

4) Conocer de la acusacidén formulada contra ¢l Presidente Federal
por el Bundestag o el Bundesrat, por viclacién deliberada de la
Ley Fundamental o de cualquier otra Ley Federal.

Expuestas sumariamente las principales competencias atribuidaz al
Tribunal Constitucional Federal, nos vamos a detener con brevedad en el
Namado “‘Normenkonrofle™, esto es, en el control sobre las leyes incons-
titucionales, ¥ en el mecanismo de la "Verfassungsheschwerde”, como
cauce especificamente orientado hacia la totela de los derechos funda-
mentales.

El control de constitucionalidad (“Normernkontralle ™), tal v como
contemplan los apartados 11 y 6o. del Art. 13 de la Ley sobre el Tribunal
{Texto refundido de 3 de febrera de 1971), puede llevarse a cabo a través
de dos vias: el control concreto (“konkrete Narmenkontrolle™) vy €] con-
trol abstracto (“abstrakte Normenkontrolle™).

El control abstracto es la via de la accidn directa, contemplada por
el Art, 13.6 de Ia Ley citada. A ella pueden recurmrir el Gobierno Federal
o el de un Land, asi como un tercio de los miembros del Bundestag, cuan-
do estimen que una ley federal o regional se opone a la Constitucién
(“Bonner Grundgesetz™), o —caso de tratarse de una ley regional— al res-
tante derecho federal.

Si el Tribunal llega al convencimiento de que ¢l derecho federal es
incompatible con la Constitucitn, o el derecho regional (de un Land) lo
a5 con la Constitucién u otro derecho federal, declarard —segln prescribe
el Art. 79 de su propia Ley— la nulidad de la ley incompatible. La reso-
lucion del Tribunal declarando la inconstitucionalidad adquiere eficacia
general (efectos “erga omnes™). Mis ain, de acuerdo con el Art. 31.2 de
su Ley reguladora, en el caso que nosg ocupa, “la resolucién del Tribunal
Constitucional Federal tiene fuerza de ley". La resolucién debe ser pu-

blicada en el Boletin de Leyes federales.

El control concreto es la via de caricter incidental o, si se quiere,
prejudicial. Se halla contemplado por ¢l Art. 13.11 de la ya referida Ley
del Tribunal, ¥ a nivel constitucional, en el Art. 100.1 de la Grundgesetz.
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A tenor del Art. 100.1 de la Ley Fundamental, en ¢l caso de que un
tribunal considere inconstitucional una ley de cuya validez dependa el
fallo, deberd suspender el proceso, y si se trata de la lesidn de la Constitu-
cldm de un Land, recabar la decisién del Tribunal competente para los
litigios constitucionales en ese Land, o, si se trata de la lesion de la propia
Ley Fundamental, la decizidbn del Tribunal Constitucional Federal. Lo
mismo sucederd sl se tratase de la vulneracidn de la Ley Fundamental por

la legislacion de un Land, o de la incompatibilidad de una ley de un Land
con una ley federal.

En su motivacion del recurso, el tribunal recurrente deberd sefialar
hasta qué punto su resolucibn o fallo depende de la validez del precepto
jurfdico, asi como con qué norma juridica superior es incompatible. El
Tribunal Constitucional Federal resolverd dnicamente sobre la cuestion
de derecho. Si apreciara la inconstitucionalidad de la norma recurrida,
declarard su nulidad.

En cuanto al ‘recurso constitucional” {"Verfassungsbeschwerde "),
inicialmente, como ya indicamos, fue introducido por el Art. 90 de la Ley
sobre el Tribunal Constitucional Federal, cuyo apartado primero legiti-
maba a cualquier persona para interponer la queja constitucional (o el
recurso constitucional, que ambas cxpresiones pueden utilizarse para la
traduccién) ante el Tribunal Constitucional Federal, afirmando haber zido
lesionado por el Poder Pablico en une de sus derechos fundamentales
(enumerados en ¢l capitulo lo_, articulos 1 al 19, de Ia Ley Fundamental)
o en uno de los derechos contenidos en [os articulos 20, pdrrafo d4o.; 33,

38, 101, 103 y 104 de la Constitucion (que en un momento precedente
Ya enumeramos).

. Como vemos, este recurso puede interponerse por cualquier persona
fisica o juridica, siempre que se haya visto “afectado™ en sus derechos,

cn virtud de actos u omisiones de cualquier autoridad, ya sea administra-
tiva, legislativa o judicial.

Como hemos visto, no todos los derechos subjetivos consagrados
constitucionslments son objeto de esta tutela, sino exclusivamente los
calificados comeo “fundamentales” (“‘Grundrechte”), bien que la propia
Ley Fundamental equipare a estos “Grundrechte” algunos otros derschos
enumerados a lo largo de su articulado,

El recurso en cuestion es subsidiario de cualesquiers otros; esto es,

como regla general, que se exige el agotamiento de los recursos ordinarios
que procedan. “5i conira la lesidn existe un cauce juridico —prescribe el

90



Art. 90.2 ab imtic de la Ley sobre el Tribunal— s6lo cabe interponer gl
recurse (o queja) constitucional después de agotado dicho cauce”.

Ahora bien, el Tribunal puede pronunciarse sobre una queja constito-
cional interpuesta antes de agotar el cauce juridico, “cuando aguélla tenga
una importancia general o si el peticionario sufriera un perjuicio grave o
inevitable en caso de ser remitido previamente al cauce juridico”,

La queja constitucional ha de interponerse dentro de un mes, plazo
gue se contabiliza a partir del momento de la notificacién o comunicacion
informal de la resolucidn, si ésta hubiera de efectuarse de oficio. En otro
caso, el plazo s¢ inicia con la publicacion de la resolucion o, si ésta no hu-
hiera de¢ publicarse, ceando de cualguier otro modo se pone en conoci-
miento de quien interpone 12 queja. Ahora bien, la queja puede dirigirse
igwalmente contra una ley o contra cualquier otro acto de soberania, en
terminos del Art. 93 de la “*Bundesverfassungszerichtsgesetz”, En tal su-
puesto. podrd interponerse en el plazo de un afio desde la entrada en vigor
de la ley o desde que se adopto el acto de soberania.

La queja constilucional necesita ser aceptada, para lo cual,, una Co-
mision formada por tres jueces ha de reslizar un examen previo de la mis-
ma, pudiendo rechazar mediante auto, adoptado por unanimidad, la acep-
tacion de la queja constitucional, si fuera inadmisible o por ofras razones
nu fuviera posibilidades de ¢xito.

Diremos. por Gltimo, que a tenor del Art. 32 de la Ley reguladora del
Tribunal, ¢ste dispone de la facultad de dictar providenciss precautorias.
Fn efecto, a través de un gute provisional, el Tribunal puede regular en el
casi litigioso una situacion, siello es urgentemente indicado  para  cvilar
graves perjuicios, impedir una amenaza o por cualesquiera olras razones
importantes. De este modo, puede impedirse la violacidn de un derecho,

kn lo que s¢ refiere a las competencias de la “Corte Costituzionale”
italiana, cabe decir que estin someramente enunciadas por el Art. 134
de 13 Constitucion de 22 de diciembre de 1947, a cuyo tenor, la Corte

juzgard

lo. Sobre las controversias acerca de la legitimidad constitucional
de las leves v de los actos con fuerza de ley del Estado y de las

Eegiones.
20, Sobre los conflictos de atribuciones entre los poderes del Estado

y sobre los que surjan entre ¢l Estado y las Regiones y entre las
Regiones,
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3o. Sobre las acusaciones entabladas contra el Presidente de la Re-
piblica v los Ministros, conforme s la Constitucion.

El conflicto entre los poderes del Estado sera resuclto por €] Tribunal
cugndo surja entre Orpanos que sean competentes para declarar definiti-
vamente la voluntad del poder a que perlenezcan v para delimitar la esfera
de atribuciones de los varios poderes. tal v como prescribe el Art. 37 de
la Ley MNo. 87, de 11 de marzo de 1953 (Normas sobre la constitucion y
funcionamiento de la Corte),

En cuanto a los confllictos entre el Estado v las Regiones o entre Tas
propias Regiones, el Art. 39 de la misma Ley No. 87 determina gue coan-
do una Regidn invada por algiin acto la esfera de competencia asignada
por la Constitucidn al Fatade ooa otra Regidn, ¢l Estado o la Begion res-
pectivamente interesada podran milerponer recurso ante la ""Corte”™ “para
la determinncion de la competencn™.  lpualmente, podra interponer re-
curso la Begidn cuva esfera de competencia constitucional haya sido inva-
dida por un acto del Estado,

Cuandoe el Estado sea el recurrente. el recurso se interpondrd por cf
Presidente del Consvio de Ministros o por un Ministro en quien aquél hu-
biere delegado. v cuando sea la Region, por ¢l Presidente de o Junta Re-
gional en virtud de acuerdo de la misma.

En lo que atade al conocimiento de las acusaciones que ¢l Padamen-
fon, en sesidon conjunta de sus Cimaras, -1_..-' por mayvoria absobata de sus
miembros, formule contra el Presidente de la Repablica (por los delitos
de alta traicion o violacion de la Constitucion), o, sin csa mavoria, contri
el Presidente del Consejo y los Ministros, cabe destacar tan salo que en
estos supuestos, ademdis de los vocales ordinarios de la Corte iquinee en
wtal), intervendrin dicciséis miembros elegidos a la suerte por un colegio
de ciudadanos que retinan los requisitos para ser senador v que ¢) Parla-
mento haya designado cada nueve afios mediante eleccidn con idénticas
formalidades que las establecidas para el nombramiento de los magistrados
ordinarios de la “Corte costituzionale™. Estas formalidades, asi como
cuantas ofras hacen referencia a este procedimiento, han sido contempla-

das con minuciosidad por la Ley No. 20, de 25 de enero de 1962 (Norme
sul procedimenti e gindizi di acowsa).,

Centrindonos ya en la facultad de 1a Corte de conocer sobre “contro-
versic relative alla legirtimird costiruzionale deile leggi o degli atti, aventi
I'ﬁ_ﬂ'.a di legge, dello Stato e delle Regioni™’, hemos de decir que el ordena-
miento italiano, de modo similar al germano-federal, configura dos vias
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para formalizar ese control de legitimidad constitucional: una via dirccta
v otra incidental, indirecta o prejudicial.

Los artfewlos 31, 32 y 33 de la Ley No. 87 regulan la via directa.
La cuestidbn de la legitimidad constitucional de una ley regional puede ser
promovida dentro de los quince dias siguicntes al de la fecha en que el
Presidente del Consejo de Ministros hayva recibido la comunicacion del
Presidente de la Junta Regional (6rgano ejecutivo de las Regiones autd-
nomas) de que la ley ha sido por scgunda vez aprobada por el Consejo
Regional {recordemos que ¢l Gobicrno de la Repablica, a tenor del Art.
127 de la Constitucion, dispone de la facultad de devolver una ley va
aprobada por el Consejo Regional, para que éste vuelva a pronunciarse
sobre ella, vy ello cuando estimare que la ley regional excedia de la com-
petencia de la Region). El recurso serd planteado, previa deliberacion del
Conscjo de Ministros, por el Presidente del Consejo.

A la inversa, una Regién también podri promover la cuestion de la
constilucionalidad de una ley, o de un acto con fuerza de ley del Estado,
cuando considere que la ley, o el acto, invaden la esfera de competencia
a ella sefialada por la Constitucion y por las leyes constitucionales. En
este caso, el recurso, previo acverdo de la Junta Regional, serd promovido

por su Presidente.

Por dltimo, también una Region puede recurrir ante la “Corte™ una
ley de otra Regidn, cuando estime que invade su esfera de competencia.

La viz incidental o prejudicial estd contemplada por el Art. lo, de
la ley constitucional No. 1, de 8 de febrero de 1948, asi como por el Arl.
23 de la Ley No. 87, de 11 de marzo de 1953, La cuestion de la legiti-
midad constitucional de una ley o de un acto con fuerza de ley dela Re-
piiblica, planteada de oficio o instada por una de las partes en el curso
de un juicio, que no haya sido estimada por el juez manilicstamente in-
fundada, serd clevada a la Corte para su decision, segin el tenor literal del
Art. 10, de la referida Ley constitucional No. 1, de 1948,

El Art. 23 de la Ley Ne. 87 desarrolla la prevision anterior. A tenor
del mismo, en el curso de un juicio ante una autoridad jurisdiccional, cual-
quiera de las partes o el Ministerio Pablico podrin plantear la cuestién de
legitimidad constitucional. La autoridad jurisdiccional, tanto en el supues-
to de que el juicio no pueda ser resuelto independientemente de la deci-
sion sobre la cuestion de legitimidad planteada, como en el de que no
considere que ésta fuere manifiestamente infundada, dictard un auto en
el que dispondrd la inmediata elevacion de las actuaciones a la Corte, con
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suspension del juicio &n curso.  Asimismo, la cuestitn de legitimidad podra
ser planteads de oficio por la propia autoridad jurisdiccional ante la cual
pende el juicio.

Tanto en el supuesto de la impugnacién a través de la via directa,
come en el dé la via incidental, si la "Corte Costituzionale™ estimara la
ilegitimidad constitucional de la norma recurrida o del acto con fuerza
de ley, la norma en cuestion, como prescribe el Art. 136 de |a Constitu-
cion, dejard de tener eficacia a partir del dia siguiente al de la publicacion

de k sentencia. L resolucion de la Corte tieneg, pues; efectos generales
(*“erga omnes' )

Vamos o significar ya. por altimo, que en el sistema constitucional
italiano no existe un instrumento similar al recurso constitucional (o queja
constitucional) de la Repiblicy Federal Alémana.  En tal situacion, como
ha sefalado Fix-Zamudio, corresponde a la "Corte costituzionale™, a tra-
wig de o foncién de control de la constitucionalidad de las leves, la tutala
de los dercchos reconocidos por el eddigo constitucional, al declarar la
inconstitucionalidad de aguelos ordenamientos estatales o reglonales gque
contradizgan los derechos constitucionalmente reconocidos.

2.  El control politico de la constitucionalidad : el “Conseil constitucion-
nel”™ francés. So evolucion

La Constitucion francesa de 1958 inicla un nuevo sespo en ¢l onden
del control de la constitucionalidad conla creacidn del “‘Conseil consti-
tutionnel”, drgano a cuyo perfil organico va nos hemos referido al hilo
de nuestro andlisiz comparative precedente,

El "Congeil’” ha venido a suponer una importante innovacion en tra-
dicidén del eontrol politico de la constitucionalidad, tan afin a Francia.
Come indica Trujillo, la degradacion del Parlamento. como consecuencia
del desplazamiento hacia el Ejecutivo del centro del sistema politico, fa-
vorecerd el control de los actos normatives del Legislative debilitando, a

la par, ¢l mayor obstaculo tradicional frente al establecimiento de un con-
irol eficuz,

La doctrina francesa ha tratado de encajar el nuevo drgano en el mo-
vimiento que se generaliza en Europa, tras 1945, en favor de los Tribuna-
les Constitucionales. Asi. Favoreu manifiesta que en tanto que institucion
especial, independiente de la organizacion jurisdiccional ordinaria, el Con-
sejo se aproxima mucho mis a los Tribunales Constitucionales que ¢ Tri-
bunal Supremo norteamericano; bien que, mis adelante, el propio autor
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reconoce que difiere de agquéllos en Ia medida en que su creacidn no res-
ponde a los mismos objetivos.  El Consejo responde a una misidn original
que va mis alli de la nocion clisica del control de la constitucionalidad;
¥, en consideracion a las particularidades de esta mision, se explican las
caracteristicas de esta institucion.

Frangois Luchaire, en su obra sobre “Le Conseil Constitutionnel™,
s¢ ha interrogado acerca del objetive perseguido por los constituyentes
de 1958 con Ia creacion de este drgano. He aqui su respuesta:

“L'objectif des constituants de 1958 n'était nullement d’établir
un contrile pénéral de la constitutionnalité des actes des pouvoirs
publics; il n'était pas non plus de garantir les droits et libertés des
citoyens; la création du Conseil s’'explique par 'esprit général de
la Constitution de 1958; celle-ci se proposait de renforcer I'Exé-
cutif au détriment du Parlement et plus particulicrement de I"As-
semblée Nationale,.. 11 fallait donc instituer un meécanisme par-
ticuliérement efficace pour obliger le Parlement & rester dans le

cadre de ses attributions™.

Por lo demds, =i en orden a su composicién ya encontramos ciertos
rasgos que impiden considerar al “Conseil” como un érgano jurisdiccional,
en relavion a sus funciones, resulta clare que su misién no puede cireuns-
cribirse al finico dgmbito de la normatividad, si bien en los dltimos afos
el Conscjo ha reorientado su mision en una direccidn de claro acercamiento
a la funcidn que en otros paises europeos cumplen los drganos titulares
de la Jurisdiccion Constitucional.

Las competencias que la Constitucion de la Quinta Republica ha
otorgado al “Conseil”" son verdaderamente heterdelitas. Al margen ya de
las referidas al control de constitucionalidad, podemos separar las siguien-

tes:

a) Control de las elecciones nacionales. Este control, a su vez, se
diversifica en el triptico siguiente: control del referéndum; control de la
cleceion presidencial y contrel de las elecciones legislativas.

Al Consejo le corresponde, en primer término, velar por la regulari-
dad de las operaciones de referéndum, asi como proclamar sus resultados

{Art. 60 de la Constitucion).

En segundo lugar, el Art. 58 del codigo constitucional francés atri-
buye al Consejo la facultad de velar por la regularidad de la eleccién del
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Presidente de la Repiiblica. A tal efecto, examinard las reclamaciones ¥
proclamard los resultados del escrutinio. De otro lado, en caso de vacante
o impedimento definitivo para seguir ejerciendo sus funciones por parte
del Presidente de la Repiblica, la eleccién del nuevo Presidente deberid
tener lugar dentro del plazo constitucionalmente previsto por el Art. 7,
su aplazamiento por “‘fuerza mayor constatada™ solo podrd decidirse por
el Consgjo Constitucional,

En cuanto a la competencia del “Conseil”, on relacion con las eleccio-
nes de diputados v senadores, es muy similar a la que le corresponde res-
pecto de la elecciém presidencial, A temor del Art. 59 de la Constitucion,
el Consgjo resolverd, en caso de impugnacion. sobre la regularidad de tales
elecciones.

by Comntrol de los mandatos nacionales. Este conlrol se diversifica,
asimismo, en un control del mandato parlamentario v en otro control det
mandato presidencial.

En el primer caso, el Codigo electoral fifa las facultades del Conscio
en orden a la melegibilidad @ mcompatibilidad de dipuados v senadores.

En el segundo, el Consejo interviene a efectos de la determinacion
de la interrupcitn del mandato presidencial. al apreciar por mayoria ab-
goluta de sus miembros, a instanciz del Gobierno, la existencia de un m-
pedimento para el gercicio de la Presidencia, o que conducird o declamre
vacante la misma (Art. 7 de la Constitucion), También interviene el Con-
sejo en el supeesio de interrupeidon del Nincionomients regular de los po-
dores phblicos contemplado por el polémicn Art. 16 del texto constitu-
cional. En tal circunstancia, ¢ Consejo debe ser consultado a efectos de
la adopcion de las medidas exigidas para asegurar a los poderes piablicos
comstitucionales. con la menor dilacidn, Ios medios de cumplir su misidn.

¢) El Conscjo puede intervenir, asimismo, a efecios de la determi-
naciom, a instancias del Primer Ministro, del cardcter legislativo o repla-
meniarid de una disposicidn. (Art 37 de la Constitucidn)

d) El Consgjo, jpualmente, decidira en el cuso de desacuerdo entre
el Gobierno v el Presidente de una Cdmara, en orden a si una proposicion
legislativa o una enmienda s o no contraria a una previa delegacion legis-
lativa., La intervencion del Conscjo tendrd lugar (Art. 41 de la Constitu-
cidm) a peticion de una u otra de las partes enfrentadas.

Centrdndonos ya en las facultades del Consejo propiamente relacio-
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nadas con ¢l control de constitucionalidad, cabe decir que el cddigo cons-
ritucional francés establece diversos tipos de control:

A) De un lado, el Art. 61, pirrafo primero, prevé un control precep-
tivo de las leyes orgdnicas y de los reglamentos de las asambleas parlamen-
tarias. Aquéllas, antes de su promulgacion, serdn remitidas al Consejo por
el Primer Ministro, Los reglamentos, antes de ser puestos eén vigor, se re-
mitirdn por ¢l Presidente de la Asamblea que corresponde.

B) Jumie al contmol obligatorio a que acabamos de referirnos, el pro-
pity Art. 61 contempla { parrafo segundo) un control de constitucionalidad
pulestative, esto es, su concrecion queda sujeta a la libre decision de cier-
tos Grganos.

En ki redaccion inicial de la Constituciin, csos érganes quedaban cir-
cunscritos al Presidente de la Repablica. el Primer Ministro o el Presidente
do una u otra asamblea. Sin embargo, la Ley constitucional No, 74-904,
die 29 de octubre de 1974, iha g introducie ina importantisima modiflica-
cion en el Art. 61 de la Constitucion, al olorgar la legitimacién para recu-
rrit una ley ante el Consejo a 60 diputados-o 60 sepadores. Como advierte
Fixn-Famudio, esta reforma ha tenide gran repercusion en el desarrollo de
las funciones del Consejo en orden a la proteccion de los dercchos huma-
nos. Es preciso afiadit que también en esta sepunda modalidad de control.
éste es preventivo; pues ha de tener lugar antes de la promulgacion de la
ley. La declaracion de inconstitucionalidad de la norma legal impugnada
comportard que no pucda ser pronilgada ni puesta en vigor,

1 Finalmente, e Conseje Consiitucional puede llevar a cabo un
control Jde B constitucionalidad de los tratados o comproimisos inicrna-
cionales (Cengagement international™), siempre que fuere requeride a cllo
por el Presidente de la Republica, ¢l Primer Ministro o el Presidente de
cualguicra de las dos Cimaras. Si ¢l Consejo declarase que el tratado con-
ticne una clivsula contraria a la Constitucion, la autonzacion para ratifi-
cerle o aprobarlo no podrd produciese sino después de la reforma de la
Constitucion. Estamos, como puede apreciarse, ante un control igualmen-
1 preventive,

Analizadas va las atribuciones del “Conseil”’, se nos presenta un ele-
mento de extraordinaria importancia que no puede ser soslayado a la hora
de proceder a la calificacion de la naturaleza de la funcidn llevada a cabo
por el Consejo. Nos referimos al procedimiento seguido para la interven-
cion de este organo, esto ¢s, al momento de su intervencion, al cardcter de
la misma... etc. Es precisamente en atencion a estos elementos por lo que
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Cappelletti rechaza la tesis de gue ¢l Consejo realice una funcion jurisdic-
cional. He agqui sus raronanientos:

“E abbastanza chiara la rmatura non proprigmente giurisdizionale
della funzione esercitata dal ‘Conseil Constitucionnel’; © cio non
soltanto, come scribe un autore {se refiere aqui Cappelletti a
Wilhelm Buerstedde: “Kontrolle der rechisetzenden Gewalt
durch Conseil Constitutionnel und Conseil d'Etat nach der fran-
eosischen Yerfassung vom 4 oktober 1958", v también a Charles
Fisenmann v Léo Hamon “La juridiction constitutionnelle ¢n
droit francais. 187319617, en el colectivo dingido por Hermann
Mosler, “Verfassungsgerichtsbarkeit o the Gegenwart™ ), per la
natura piuttosto politica che giodizara dellorgano, natora che
si rivela vooi noella scelta ¢ nello status dei membri che ne fanne
parte ¢ wvuoi, soprateito. nelle varie competenze dell organo
stesan ¢ nelle modalith del sue operare; ma anche ¢ specialmente
per il carafiere ecessarlo, almeno rispetto alle leper organiche,
del comralin, il gquale si svolge pertanto scnza un vero @ proprio
ricarso o impuanazions i parte (Cobi non est actio, bl non est
jurisdictio!”), nonché per il carattere proventive della funzione
di controllo da quell’'organo csercitata’™

Es, en efecto, la intervencion necesania del Conseio. sin que medie
recurso glpuna (en oS supuesios previsios por ol Art 610, de un lado. v
el carfcter preventivo de I funcion que leva a cabo. de otro, el doble ar-
pumento ciencizl en que puede sustentarse by naturaleza politica, o. por
I menos no junsdiccional, del control de constitucionalidad que leva a
cabo el Grgmws frances.

Ciumersingle Trujillo, en una lines no muy distante, o clectuado
unas considersciones de sumo interés; de las que nos hacemos participes
Aun cuande la creacion del “Conseil constitutionnel™ responde a un *leit
motiv' politico. ¥4 en cierta medida comentado. ello no implica. como
dice Trujillo. que descomozcamos las importantes diferencias que median
enitre el Consejo v los organos a que se encomicnda la funcion de contro)
e los sstemas politicos socialistas, o aun en la propia histori constitu-
cional francesa (Organos estos auténticamente politicos).  El “Conseil”
ef un organo “ad hoo” ereado con la finalidad especifica de controlar la
tegularidad de vitales aspectos del proceso politico, No es, en cste sens
tida, un organe politico. un detentador formal del poder. Y si por razon
del nombramiento de sus miembros hay una estrecha vinculacion a Orea-
nos politicos, es imposible derivar de este hecho que el Conscjo participe
de la naturaleza politica de los mismos: pues ello equivaldria s sostener
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gque ¢l Tribunal Supremo norteamericano o los Tribunales Constifucio-
nales europeons son organos peliticos, dada la intervencidn de drganos de
esta naturaleza en su designacion.

Pero, si su asimilacion pura v simple a los sistemas de control politi-
co de la constitucionalidad resulta imposible, no hay gque desconocer las
distancias que median con los sistemas de control jurisdiceional. Saltan
a la vista una serie de diferencias bdsicas: a/ reduccion de los actos nor-
mativos objeto de control; b/ limitacion de la legitimacion (hien que ésta
hayva sido ampliada tras la reforma de 1974), v ¢f cardcter preventivo del
control.

En defimbiva, a nuestro modo de ver, el Conssjo se sitiia en una posi-
cion intermedi entre aguellos modelos de control estrictamente jurisdic-
cionales v agquellos otros de naturaleza politica, quizd con mayor proximi-
dad a estos Gltimos que a los primeros,

Sin embargo, no podemos poner punto final 4 esta exposicion sobre
gl rol del Consejo ¥ el modelo de control de constitucionalidad que lleva
a cabo sin aludir a un dato de incuestionable interés: su evolucion en los
ultimos lustros y, en especial, desde la reforma operada con él en 1974,

Jean Rivero, en relacion con el devenir del Consejo ("'Fin d'un ab-
solutisme™, en el monografico de la revista “Pouvoirs™ sobre el “'Conseil™),
ha significado como las instituciones. con frecuencia, escapan de la volun-
tad de quien les ha dado vida. “Les institutions —dice Eivero con evidente
razén—, & la différence des satellites, demeurent rarement sur 'orbite ot
leur credteur avait entendu les placer.  Elles échappent & la volonté du
Constituant ou du Législateur qui lewr a donné vie. L'événement, le mi-
liew, la personnalité des hommes qui les encarnent déenninent leur tra-
jectoire™, Y algo de esto ha sucedido con el Consejo, cuya evolucion ha
sido sintetizada por Mauro Volpi (Il ruclo del "Conseil Constitutionnel’

nella forma di governo francese™), para quien el Consejo ha pasade a ga-
rantizar una cierta proteccién de los derechos y libertades ¥ un mayor
equilibrio entre mayoria ¥ minorfa. Y en su jurisprudencia se advierte,
con nitidez, el desarrollo de un control de constitucionalidad de las leyes
orientado hacia una mis eficaz proteccidn y tutela de derechos ¥ liber-

tades.

En csta evolucién, un momento clave lo marca la decision del Con-
sejo de 16 de julio de 1971 pues, ademds, se produce cuando mds armecia-
ban las eriticas hacia las limitaciones del Consejo (asi, Maurnice Duverger,
en la “*Sélection hebdomadaire du journal ‘Le Monde'” del 8-14 de julio
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de 1971, publicaba um articulo, “De vrais juges constitutionnels™, en el
que advertia acerca de la limitacidn que significaba la ausencia de una
impugnacion gue pudicra ser entablada por los particulares para la defensa
de sus derechos fundamentales, como ocurria en Alemania).

La citada decisibn veniz motivada por una reclamacion efectuada por
el Presidente del Senado, acogiéndose a los términos del Art. 61 de la
Constitucidn, contra el Art. 3 de una ley, aprobada por ambas Cimaras,
por la que se modificaba un texto legal del afio 1901, en el sentido de limi-
tar el régimen del derecho de asociacion.

En su resolucion, el Consejo entenderd que el referido precepto in-
fringia uno de los derechos funidamentales de la persona consagrados en
la Declaracion de 26 de agosto de 1789, e incorporados a la Constitucion
a través de su predmbulo.  La decision marca el fin de una etapa, como
significa Jean Rivero, A partir de este momento, el Consejo se erigira,
no en defensor de las prerrogativas del Ejecutive contra el Parlamento,
vcomo hasts ese momento egra habitual gque actuara, sino en guardiin de
Fas libertades constitucionales frente @ la coalicidon de gobiemo v su ma-
yoria parlomentaria.  Asi se maniflicsta René Chiroux v la mayor parte
de la doctring francesa, y ¢l propio Fix-£amudio reconoce que la decisitn
de 1971 demostrd que el Conseio podia constituirse como un organismo
eficaz para la defensa de los derechos humanos. con las limitaciones de
su naturalesa cstrictamenie politica

Asi las cosas, la reforma operada P'I:.:l[ la Ley Organica 74-1.101., de
26 de diciembre de 1974, que modifica la Ordenanzn No. 58-1.067. do
T de noviembre de 1958 (portant b lod organique sur le Conseil constitu-
liennel), scomodando la citada Ordenanza a la previa modificacion de
la Constitucion (en su Art. 611 ya comentada, al posibilitar que 60 dipu-
tados o 60 senadores pudieran recurrir una ley ante el Consejo, con ante-
rioridad a su promulgacion por el Presidente de la Repiblica. incidird.
de modo significativo, en el desarmollo de Ja funcion de proteccion de los
dercchos que asumird paulatinamente ¢l Consgjo.

Mayor ain hubicra side la incidencia de ser aprabada la propucsia
gubernamental que permitfa al “Conseil” conocer por si mismo *‘des lois
qui lui paraitraient porter atteinte aux libertés publiques garanties par la
Constitution™.  Es lo gue recibid la denominacion de “Vauto-saisine ",
que no podia ejercerse mis que dentro del plazo de promulgacidn de la
ley. Sin embargo, esta prevision del proyecto gubemamental encontrd
la oposicion de la Asamblea MNacional y el Gobierno va no la defendio
ante €l Senado, Como significara Luchaire, el espectro del “gobierno de
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los jueces” se hallaba ciertamente en el origen de este rechazo,

En definitiva, el Consejo ha venido a convertirse, #n alguna maners,
en la suprema instancia de proteccién de los derechos v libertades del
cindadano. Se ha producide asi una evolucion funcienal que, como dice
Mauro ¥Wolpi. en su origen, nadie habria podido imaginar e che probabil-
mente & destinata ad avere nuovi sviluppi™. Una evolucién, concluiremos,
que inevitablemente @proxima al Conseio Constitucional a los drganos de
la Jurisdiccion Constitucional de la mavor parte de las democracias plura-
listas suropeas.

3. Laexpansion de la Junsdiccion Constitucional

Como ha advertide recientemente Cappelletti (**MNécessité et légiti-
mité de la Justice Constitutionnelle™), uno de los fendmenos mds impor-
tantes en la evolucion de un nimero creciente de paises europeos tras la
Segunda Guerrs Mundial viene constituido por el nacimiento y expansion
de los sistemas de Justicia Constitucional,

Muy dispares argumentos propiciardn la extraordinaria potenciacitn
e la Justicia Constitucional a partir de 1945, Otto Bachof, en su genial
discurso de toma de posesion de la dignidad rectoral en la Universidad
de Tubinga (pronunciado en mayo de 1959), los ha compendiado de mo-
do magistral. Advierte Bachofl que los dos supuestos en que se basaba la
concepcion de la ley a principios del siglo XIX han desaparecido hoy en
gran parte.

Frente a la idea de la ley como la “ratio™ convertida en norma, como
un mandato orientado en funcion de la justicia, en el moderno “"Wellare
State”, la ley ha pasado a primer plano como acto de conformacion poli-
tica orientade a un fin, como una medida determinada para superar una
situacibn concreta; y, por ello, planeada a corto plazo y negociada a me-
nudo en el conflicte de grupos contrapuestos de intereses.

De otro lado, si antafio se consideraba que las mejores garantfas para
gue la justicia de las leyes quedara protegida radicaban en la entrega de
la funcion legislativa al Parlamento, a los elegidos, en ¢l desempedio de su
mandato, pero sometidos solamente a su conciencia de representantes del
puechlo, en nuestros dias, en la medida en que la ley se ha convertido en
un medio para la realizacidon de fines politicos mutables, necesariamente,
la lucha por la preeminencia de este o aquel interés concreto tenia que ser
levada también a los drganos legislativos, perjudicindose con ello la ap-
titud de estos drganos para fiiarse en ol valor juridico que vincula la volan-
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tad politica.

Si a Jo expuesto unimos, de un lado, los bruscos cambios que el mis-
mo Parlamento ha experimentado en su posicidbn vy estructura, por virtud
de 1a entrada en la escena politico-parlamentaria de los partidos, que ha
implicado que en vez de la representacion de todo el pueblo por personas
independientes, haya penetrado en el Parlamento ¢l mandato vinculado
a las organizaciones partidistas; y, de otro lado, €l fabuloso aumento de
la carga de la funcitn legislativa, que impide completamente a las chmaras
asesorar todas las leyves con ese cuidado que seria necesario para poder
manifestar aun sin reparo la primitiva confianza en el producto “ley™,
tendremos asi perfilada una situacion radicalmente diferente a b existente
en el pasado siglo, que ha propiciado la complera quiebra del dogma ruso-
niano, suprimiendo, de este modo, uno de log principales obstdculos ted
ricos frente al control de la constitucionalidad.

Ahora bien, si todos los arsumentos precedentes nenen win indisci-
tible entidad, no podemos cchar en olvido una altima reon, pesiblemente
la de mayor entidad en nuesiros dias. La adecuacion de 1 ley a la Constie
tucitn ha de considerarse una consecuencia de L propia supremacia del
cOdigo constitucional; supremacia no sdlo formal (en los textos constitn-
cionales rigidos) sino también material,

Como al respecto significa Trujillo, una importante dimension del
marco de referencia de la constitucionalidad es la representada por la am-
pliacion gue se produce como consecuencia del abandono de nna concep-
cion rigidamente formalista del orden constitucional, pars remontarse
hasta los principios gue, 2n cuanto expresion de los fines v objetivos hacia
los que sc ha de orientar la actividad del Estado, vinculan y limitan su
potestad normativa.  En este sentido, el ejemplo mds significativo lo pro-
porciona el moderno constitucionalismo alemdn, con su concepeidn de un

"Wertordnung'' v orden de valores subyacentes a la Constitucion y que
vincula a los tres poderes del Fstado.

La enérgica pretensidbn de validez de las normas materiales de una
constitucidn se explica precisamente por ese orden de vulores que suele
manifestarse de modo explicito en la regulacion de los derechos funda-
mentales; un orden de valores que, come indica Bachof, no ha sido creado
por la constitucidm, sino que ésia se limita a reconocerlo y garantizarle,
¥ cuyo altimo fundamento se encuentra en los valores determinantes de
la cultura occidental, en una idea del hombre que descansa en estos valo-
res, No es cuestion de intentar ahora aproximarse 3 una concrecién de
cudles sean esos valores. Significaremos, no obstante, que la persona, con
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su libertad v dignidad, es un valor superior a todo régimen. De ahi que
el constitucionalismo haya sido definido por Dietze (en su trabajo "Judi-
cial Review in Furope™) como “‘a condition under which the individual is
protected from the arbitrary government™.

La comjuncidn de este dispar elenco de factores conducra al término
de la Segunda Gran Guerra, de un lado, a lo que Favoreu ha [lamado “une
redécouverte de la Constitution comme texte 4 caractére juridique®'; esto
5, a una reafirmacidn del caricter normative del cddipo constitucional;
y, de otro, a la expansién sin fronteras de la Justicia Constitucional que,
al unisono, ampliard su dmbite competencial de modo muy sensible. A
este respecto, cabe recordar que Dietze, en 1957, significaba que la intro-
duccion de la “judicial review" en Europa tras 1945 no habia ido acom-
pafiada por nuevas ideas acerca de la institucion, Sin embargo, s en algin
modoe tal aseveracion cs verdadera, no cabe echar en olvido el hecho, sub-
ravado por Lucas Verdd, de que la Jurisdiccidn Constitucional de'la se-
gunda postguerra nos ofrece como novedad un ensanchamiento de su
ambito en la medida que abarca, a la sazdn, contenidos no $3lo técnicos,
sino. ademds, materias gue rozan aspectos de indudable canz politico.

Pero, sin lugar a dudas, es la relacifn de la Jurisdiceidn Constitucio-
nal con la libertad, el dato que, por lo menos en Europa. se nos revela
como la mis significativa novedad de la segunda postguerra en lo que al
mstituto de la “judicial review™ se refiere. Sin embargo, a este punto nos
referiremos en detalle mis adelante.

Hemos de concluir. Y lo vamos a hacer significando que la Justicia
Constitucional, bien en su modelo europen, bien en su modelo norteame-
ricano, s¢ ha convertido en un fendmeno de alcance cuasi-universal. Recor-
demaos, por ejemplo, que el modelo americano ha penetradoe incluse en
Japon a partir del afio 1946, ¥ lo hallamos, asimismo, en tres paises de la
familia escandingva: Noruega, Dinamarca vy Suecia, S56lo los paises de la
famiha juridica socialista, como los tilda Cappelletti, con la Qnica salvedad
de Yugoslavia, han permanecido al margen de este movimiento.

¥ por lo que a América Latina se refiere, como destaca Fix-Zamudin,
la influcncia del sistema europeo de los tribunales constitucionales se ha
extendido en forma paulatina ¥ timida en algunos ordeénamientos latino-
americanos, en los cuales se combina con los instrumentos angloamerica-
nos de tutela de los derechos fundamentales, tales como el “hibeas cor-
pus’” ¥ la “sccién o recurso de amparo™, como se advierte en la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala (1965-1981), en el Tribunal Constitu-
tucional chileno (1970-1973, restablecido en 1980), ¥ en &l Tribunal de
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Carantias Constitucionales perugno (1980): v, ademds en los intentos que
s¢ han hecho en el ordenamiento colombiano, que cristalizaron en la re-
forma constitucional de 1979 (que posteriormente declard inconstitucio-
nal la Corte Suprema por vicios de procedimiento) para establecer un or-
ganismo especializado, es decir, una Sala Constitucional auténoma, ubi-
cada formalmente dentro de la Corte Suprema.

Ordenamientos constitucionales asidticos también han scogido Grga-
nos encargados del control de la constitucionalidad de las leyes, a imagen

europea; tal es el caso de Corea del Sur (1954-1962) o de Vietnam del
Sur (1960-1964).

m
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN LA
PERSPECTIVA ACTUAL

I. Lalurisdiccidn Constilucional de la libertad

Es sabido que ¢l principal objeto de la Justicia Constitucional viene
dado por el control de la constitucionalidad de las leyes; sin embargo, en
un proceso progresivo de expansion competencial, los Grganos encargados
de llevar a cabo aquella funcidn de control, como hemos tenido ocasitn
de ver, han asumido un arsenal muy diverso de competencias, entre las
que es obligado resaltar Ia tutela de los derechos constitucionales contem-
plados frente a cualesquicra disposiciones de los poderes pablicos.

Lua doctrina. de modo generalizado, ha resaltado la trascendencia de
esta funcidn, sin la que sobre la libertad caerian amenazas dificilmente
subsanables. En el sentir de Gottfried Dietze, la libertad cs impensable
sin lu existencia del control de la constitucionalidad de las leyes. ““In our
time —afirma el ditado autor— individual freedom whithout judicial re-
view scems unthinkable™, para anadir mds adelante: *Judicial review

seems 1o be vital for the protection of the individual’s liberty in a demo-
cratic society”",

Por su lado, Mauro Cappelletti ha rotulade una de sus mds clésicas
obras con el titulo de “La Giurisdizione Costituzionale delle liberti"
{Primo studio sul ricorso costituzionale). Este autor ha venido a consi-
derar la Jurisdiccion Constitucional no sélo como un medio capaz de ha-
cer efectivos los derechos fundamentales, esto es, “futte le situazioni 508
gettive attive fondamentali”, v ello, aunque las normas constitucionales
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se lmiiten a una enunciacidn programitica, sino, ademds, como un eficaz
instrumento de equilibrio de los poderes.

La existencia de la Jurisdiccion Constilucional se impone en la época
actual, tanto a modo de equilibrio del considerable & inquietante creci-
miento del Ejecutivo, fruto a su vez de la gradual transformacién del Es-
tado providencia en Estado adminktrativo, como a2 modo de ineludible
garantia de las declaraciones de derechos en proceso de clara expansion.

Las declaraciones de derechos son un importante elemento de la ma-
yoria de los textos constitucionales del presenie siglo; en especial, de los
que 52 han concebido como reaccion contra los abusos y perversiones de
los regimenes dictatoriales que condujeron a la Segunda Guerra Mundial.
Pues bien, tales declaraciones han dejado de ser proclamaciones meramen-
te filosdficas desde el mismo momento en que su aplicacion efectiva se
confia o Groanos independientes de los poderes politicoz, esto es. a tribu-
nales de justicia o a ciertos Orpanos jurisdiccionales. como los Tribunales
Constitucionales,

La puesta en vigor, esto es, la eficacia juridica de las declaraciones
de derechos aumenta considerablemente, como advierte Cappelletti, el
alcance de lo que Jeremy Bentham Namaba la “judiciary law™; es decir, la
participacitn de los jueces en la evolucion, la modernizacion v, al fin de
cuentas, la creacion misma del Derecho, Por todo ello, 1a Justicia Cons-
titucional, en buen grade por su preeminente papel en orden a la defensa
v tulela de los derechos fundamentales, cumple una funcion de integra-
cion del ordenamienta constitucional. Mediante Ia Justicia Constitucio-
nal, dird Lucas Verdii, se cumple v se asepura el orden fundamental, en la
medida que sc aplican a casos concretos las normas constitucionales, se
esclarece el 4mbito de aplicacion de tales normas, se garantiza el cumpli-
miento de la ley fundamental, e incluso se va integrando el Derecho Cons-
titucional. En este sentide, la Justicia Constitucional significa la auto-
conciencia que la Constitucion posee de su propia eficacia y dinamismo.
Y en todo ello, su mision de mtela de Jos derechos fundamentales juega
un papel decisivo.

Fue, como ya hemos dicho, Maure Cappelletti quien acufiaria, en
la obra ya citada, la expresion *‘Jurisdiccion Constitucional de la liber-
tad”, Con ella, quiso traducir el autor italiano una realidad ya desarrolla-
da en algunos ordenamientos juridicos actuales, como serfa, por ejemplo,
el “juicio de amparo” mejicano o la “Grundrechisgerichtsbarkeit’ ale-
mana. Con la traduccidn que Fix-Zamudio hizo en Méjico, en 1961, de
la citada monografia de Cappellettia la expresion, como advierte Cascajo,
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en un trabajo del mismo rotulo, tomd carta de naturaleza en el dmbito de
la lengua castellana.

Mds recientemente (en 1984), en la ponencia general presentada en
unas jornadas avspiciadas por la Universidad Nacional Autdémoma de Mé-
zico, por ¢l propio Fix-Zamudio (*La Constitucién y su defensa™) el
referido autor, tras separar la “Jurisdiccién constitucional de la libertad™
de la “jurisdiccion constitucional orgdnica”™, considera la primera integra-
da por el conjunto de instrumentos jurfdicos, v predominantemente pro-
cesales, dirigidos a la tutela de las normas constitucionales que consagran
los derechos fundamentales de la persona humana en sus dimensiones
individual y social.

La propia naturaleza de los derechos fundamentales (tanto por su
importancia como por su complejs estructura v su particular peculiaridad
en su interpretacion y satisfaccion) ha Hevado a crear. como sefala (as-
cajo, una clara conciencia de o moderna trascendencia de esta “jurisdic-
citn constitucional de I libertad™. A este proposito, nos recoerda Her-
mann Mosler, en la introduccion ul Coloquio de Heidelberg sobre la ju-
risdicciom constitucional, que en la época de Weimar se consideraba como
dudoso que las quejas de un particular por lesion de sus derechos consti-
tucionales fueran un aspecto tipico de la jurisdiccidon constitucional, La
preocupacion dominante entonces era controlar que el orden de las com-
petencias fuera conforme a la Constitucidn.  Sin embarpo. tras la guerra,
la garantfa de los derechos fundamentales estipulados en la Constitucion
ha tomado, como reaccidn contra la arbitrariedad ejercida por la autori-
dad piabhica, una posicion wn elevada en la politica constitucional que las
quejas por lesion de un derecho copstitucional cuando estan concentradas
en manos de una institucion judicial especial, deben ser colocadas en el
dominio intime de la jurisdiccidn constitucional. Asi. en el examen de
cada caso particular, se garantiza la Constitucion en su conjunte come la
norma superior que reguls la vida pablica.

Admitida, pues, la necesidad de una “jurisdiccion constitucional de
la libertad™ como el medio cabal de control jurisdiccional, a fin de tutelar
la superioridad de algunos derechos fundamentales y su inderogabilidad.

s¢ plintea la problemdtica de acotar e identificar debidamente esta aetivi-
dad jurisdiccional,

Es evidente que la amplitud y diversidad del campo de actividad aco-
tado por la junsdiccion constitucional propicia diferencias estructurales,
funcionales, relativas a la eficacia o efectos del proceso constitucional. .
efc., gque hacen dificil su reconduccion a categorfas unitarias vilidas para
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las distintas ramas de la Justicia Constitucional. Parece entonces necesa-
rio descubrir las peculiaridades que han de caracterizar al juez constitu-
tucional de la Hbertad.

Cascajo se ha preocupado con detenimiento de csta cuestion, Segul-
remos en este punto su exposicidn. Entre los presupuestos infuilivos que,
desde una perspectiva “de jure condendo™, afectan a la “jurisdiccion cons-
titucional de la libertad"’, nos haremos eco de los dos siguientes:

—  De un lado, parece que un sistema de jurisdiccidn constitucional
basado en una alternativa rigida enire eliminacidn de la norma o confir-
macion de la validez de la misma, no es de los mds adecvados para wna tu-
tela completa del Derscho fundamental. Es por lo que se impone enten-
der la institucion desde la Sptica de una jurisdiccidn que protege v actia
directamente situaciones juridicas subjetivas constitucionales.

-  Pe otro lado, el enriquecimiento de los supuestos bisicos del
Estado demoliberal con ¢l principio del Estado social se empicza a concre-
tar ya en el plano normativo y comporta, sin duda, cambios en la armazdn
estructural ¥ organizativa del Estado actual, Piénsese, por giemplo, en la
dificultad de permefiar ung jupsdiccion: constitucional idénea no s6lo a
la tutela de un dereche Fundamental cldsico de libertad, sino también de
un derecho de libertad que implique une prestacidén activa, como es el caso
de Ios Hamados derechos sociales.

Frente o la problemdtica sludida, Cappelletti ha sostenido la tesis
de que el juez debe ejercitar necesariamente poderes discrecionales y dis-
positivos, Pensando especialmente en los derechos sociales, parece que la
completz tutela de los derechos fundamentales exige que el juez pueda y
deba ejercitar “'poderes correctamente definibles como discrecionales y
dictar resoluciones de naturaleza dispositiva™,

Es verdad que ciertos sectores docirinales han rechazado el esquema
anterior por considerarlo atentatorio contra el principio de separacion de
poderes, 0 incompatible con un sistema normative escrito de tipo conti-
nental; pues, de admitirse aguel esquema, conducirfa a la libre creacidn
del derscho  por obra del juez, algo caracteristico del sistema normativo

de tipo anglosajon.

Sin embargo, creemos con Cascajo que, en principio, para un adecua-
do dibujo del *juez constitucional de la libertad™ es necesanio insertar el
solido ¥ fecundo filon del constitucionalisme anglosajén en la moderna
concepcion del Estado como Estado constitucional que nace de la Revolu-

107



citn francesa. Con ello, los derechos fundamentales tendrin una conside-
racién no meramente honorifica, sino de “substantive vights' unidos ines-
cindiblemente a los 'procedural rights' Por dltimo, deberd estimarse,
asimismo, presupuesto indefectible al significado de la “jurisdiccion cons-
titucional de la libertad™ la idea de que a través de ella los derechos fun-
damentales deben recibir ¥ obtener “ihren vollen Charakter als subjektive
Rechte™,

2.  Mecesidad vy legitimidad de [a Jurisdiccion Constitucional en los
regimenes democriticos

Frente a quienes dudan acerca de la conveniencia o necesidad de la
Jurisdiccion Constitucional, Cappelletti ha aducido dos razones de indu-
dable peso especifico que, a su juicio -y al nuestro— muestran visible-
mente la necesidad de la Justicia Constitucional. De un lado, equilibra
el considerable crecimiento del Legislative v Ejecutive, De otro, se deri-
va necesarigments de la expansion de las declaraciones de derechos,

A La Justicia Constitucional, contrapeso fremte al crecimicnto del
Legislativo y Ejecutivo, 5i en sa origen ¢l “Welfare State™ fue, sobre 1odo,
gl resultado de un conjunto de actividades legislativas, con el devenir del
tiempo, el muy considerable aumento de las peticiones de intervencion
del legislador (la “surchage’ du législateur) se convirlio en una verdadera
plaga, al menos en fas sociedades pluralistas v hberales.

Como advierte Koopmans, los Parlafmentos se fiian objetivos tan di-
verses que deben ceder una gran parte de su trabajo a otros para no su-

cumbir a pardlisis. Paraddjicamente. sus ambiciones conducen finalmente
g sy abdicacion,

Fsos otros drganos a los que Parlamentos han de ceder gran parte de
su trabajo son el Ejecutivo, sus agentes v los cuerpos administrativos gue
han de ascgurar la gjecucion de los programas legislativos o administrati-
vos. El Estado providencia, el “"Welfare Srate'”, se transforma de este modo
en Estado administrative.  Ella va unido a un cresiente desencanto, v aun

desconfianza, no sélo respecto del Legislativo, sino también del Ejecutivo
¥ SUus MUmErosas agencias,

Por otra parte, la emergencia del Estado administrativo la provocado
otros problemas no menos preccupantes, como los sbusos buroeriticos,
fa amenaza que supone la tutela paternalista y la opresidn autoritaria de
log ciudadanos per un aparato administrativo omnipresente y. sin embar-
&v, distante ¥ no slempre orientado al servicio del pablico, |
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Frente a esta situacidn, las sooiedades se esfuerzan en la bisgueda de
mecanismos con los cuales hacer frente a los males apuntados; aungue po-
driamos enumerar muy disparcs tentativas (descentralizacion legislativa,
participacion popular en el proceso de adopeidn de las decisiones adminis-
trativas, . . etc. ). Besenaremos de modo especifico lo que Cappelletti, cuva
exposicion seguimos, llama "le rehoussement du réle des juridictions”.

En este marco, indudablemente, han de situarse tanto el control ju-
risdiccional de la actividad administrativa, como el control jurisdiccional

de las leyes.

Aungue, como ¢l propio autor italiano recuerda, en los paises de la
familia romano-germadnica, los tribunales de justicia se han mostrade poco
propicios a asumir nuevas responsabilidades ante la alternativa de perma-
necer dentro de sus limites tradicionales del pasado siglo, o elevarse al
mismo nivel que ofros poderes, convirtiéndose en el “trofsidme géami”,
a [in de controlar al legislador mastodonte v al administrador leviatin, los
tribunales de justicia no han actuado en todos los paises del mismo modo,
Por lo general, en los palses que siguen ¢l sistema del “common law™ los
drganns jurisdiccionales han asumido esas nuevas tareas de controlar a los
“pigantes politicos™. Por contra, en los paises que siguen el modelo ro-
mano-germiinico, sungue los tribunales tradicionales, en gran parte, han
permanecido dentro de sus tradicionales dmbitos competenciales, otros
drganos jurisdiccionales han sido creados con la finalidad de colinar las
lagunas existentes en lo que a la proteccion juridica se refiere

A la vista de lo expuesto, resulta clare que la aparicion de Jos Orga-
nos jurisdiccionales encargados de controlar la constitucionalidad de las
leyes se enmarca en esta dircccion de basqueda de contrapesos [rente al

crecimiento sin limites del Legislativo y Ejecutivo.

B) La creciente adopeion de declaraciones de derechos y el desarro-
lle consecutive {y necesario} del papel creative de la Justicia Constitucio-
nal. Es éste el segundo argumento que Cappelletti esboza como exponen-
te de la conveniencia de 1a Justicia Constitucional, Una vez mas scguire-
mos al autor italiano.

Obviando ideas va expuestas precedentemente, diremos tan sblo que
las declaraciones de derechos han dejado de ser declaraciones puramente
retoricas para pasar 8 cobrar verdadera eficacia juridica. De otro lado,
las modernas declaraciones reflejan intensamente las considerables muta-
ciones de las sociedades modernas. Junto a las libertades pablicas tradi-
cionales, de naturaleza esencialmente individual, estas declaraciones han
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constitucionalizado nueves derechos sociales, caracteristicos de nuestro
tiempo. Estos derechos exigen normalmente una accion del Estado posi-
tiva y prolongada.

Ahore bien, es evidente que la interpretacion, aplicacidon ¥, &n gene-
ral, proteccién de los dercchos sociales —y de los programas a menudo
vagos de accidén plblica que imponen - implcan de modo necesario un
grado bastante elevado de potestad creadora de los tribunales a los que
esta nuevs tarea ha sido confiada '

Contrariamente a la mayoria de las leyes ordinarias, las constitucio-
nales (v dentro de ellas, particularmente las declaraciones de derechos)
son necesariamente sintélicas, vagas; sus preceptos eslian expresados en
térmings a la vez ambiguos y repletos de valores tales como: libertad, de-
mocracia, justicin, dignidad, igualdad. Los textos constifucionales se
orientan mds a realizar valores que a prescribir procedimientos; pero,
cenando contemplan procedimientos, lo hacen a través de amplios concep-
tos de valor, Lales como “tratamiento igual™, “*formas v garantias proce-
dimentales™. .. Ante tal situacidn normativa, el juez al que corresponde
la tutela de los referidos derechos tiene ante si el siguiente dilema: o bien
dar un contenido sustancial a tales reglas, conceptos y valores por amplios
¥ enigmdticos que sean (papel este evidentemente creador), o bien, conece-
bir el niclee mismo de las constituciones comeo no obligatorio, posicion
ésta dificilmente sostenible. Como significa Cappelletti, parece inevitable
que, anles o después. pese a sus limitaciones v a sus riespos indudables,
la primera posicion de ls alternativa prevalecerd en los paises en que se
prevea cualgquier Forma de justicia constitucional

Junto @ la discusibn acerca de la necesidad de la Jurisdiccitn Cons-
titecional, se ha solido situar el debate en torno a su legitimidad. Fs evi-
dente, como acabamos de advertir, que el crecimiento del papel creador
de los jueces en el mundo occidental, y especificamente del juez consti-

tucional, les otorga una participacitn destacada en la propia elaboracion
del Derecho.

Ahora bien, frente a esta elaboraciom del Derecho por los tribunales
{ “judicial lawmaking'”), se esgrime una importante objecion: la falta de
legitimidad democritica de los magistrados constitucionales,

John Hart Ely, en su clisica obra “Democracy and Distrust. A
theory of Judicial Review™, advierte acerca de cémo la funcién central
de la revision judicial es al mismo tiempo su problema nuclear, que no es
otro sino el de que un drgano que ni ha sido elegido, ni es politicamente
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responsable, se dirige a los drganos representativos del pueble indicindo-
les que no pueden gobernar como guisieran. Devlin, en su trabajo *Judges
and Lawmakers™ adoce, al respecto, lo imaceptable de la “judicial law-

making” por su cardcter no democritico.

Cappelletti ha considerado la cuestién de la legitimidad democrdtica
de los magistrados constitucionales como el “formidable problema” del
control judicial de constitucionalidad, problema que se suscita al abordar
la funcion y la legitimidad democritica de unos individuos (los jueces
constitucionales) relativamente exentos de responsabilidad, que llenan con
s propia jerarquia de valores o “predilecciones personales™ los recipien-
tes relativamentes vacios de conceptos tan vagos como “libertad™, “Sigual-

LT

dad", “ecuanimidad®™, “'sensatez”, “proceso conforme a derecho™... ete.

A la vista de esta problemitica, un amplio sector doctrinal, a cuyo
frente se sitda el propie Cappelletti, entiende que es de todo punto nece-
gario evitar un error muy difundido: el de identificar democraticidad con
representatitividad popular. La legitimacion o “investidura democréitica™
del juez no deriva, a diferencia de lo que ocurre con los drganos politicos,
del hecho de que represente a un electorado frente al gue sea responsable
directa o indirectamente. Si proyvectamos esta idea hacia el juez constitu-
cional. podremos afirmar con Leopoldo Elia que la legitimacidn de un Tri-
bunal Constitucional no deriva de la eleccion popular, sino de la funcion
que desempeda, de custodia de la Constitucion lo que nos conduce a una
legitimacion “sccundum guid™,

Mas aum, Verio Crisafulli considera mnevitable Iz ausencia de legititi-
macién democritica en estos Grganos. pues solo asi podrd asegurarse la
indispensable neutralidad politica del jucz constitucional. En su trabajo
“(iustizia Costituzionale e potere legislative™, Crisafulli razona como

SlEUE:

“Bisogna, peralto, riconoscere che la rilevata mancanza di legit-
timazione democratica nella maggior parte deghi organi di giusti-
zia costituzionale & inevitabile, ed anzi in qualche misura neces-
saria, se si vuole assicurare I'effettiva estraneitd del controllato ed
un massimo di neutralitd politica del giudice della legittimitd

costituzionale™.

Y Gustavo Zagrebelsky, en andloga direccion, puntualiza que [a inclu-
5itm de un componente politico en los 6rganos de la Justicia Constitucio-
nal no debe pretender explicarse como un intento de dotar al drgano de
una legitimacion democritico-representativa.  Bien al contrario, afiadiria-
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mos por nuesira cucnta, la presencia de ese componente politice (que, por
ejemplo, se detecta en el papel dominante de los drganos politicos con vis-
tas a la eleccién de magistrados) se justifica por las propias peculiaridades
de la hermenéutica constitucional, tal ¥y como ya tuvimes ocasion de indi-
car.

La interpretacién constitucional es una tarea técnica muy delicada
que exige tanto unos profundos conocimientos de las técnicas juridicas
como una acentuada sensibilidad politica. Y es que, como el juez Holmes
afirmara, las disposicione: constitucionales no son formulas matemsiticas

cuya esencia esté en ka forma, sino instituciones orginicas vivas cuya sig-
nificacion es vital v no formal.

En la misma linea, los profesores Jorpe Carpizo y Héctor Fix-Zamu-
dio han puesto de manifiesto que no es posible desconocer que la funcion
de la revision judicial es en parte politica aungue se ajuste a criterios y
procedimientos juridicos. Y entre los profesores espafioles, Lucas Verda
ha precisado que la diferenciacidén de la interpretacidn constitucional res-
pecto de la del derecho positivo ordinario se ha ido acentuando con ¢l de-
venir del tiempo, al pasarse de una consideracidn estrictamente formal,
apoyada en los postulados tebricos de la rgider constitucional v de la
supremacia de la Constitucidon, a una estimacion del conjunto de valores
que inspiran ¢] orden constitucional democritico, a una postura de defensa
de estos valores, a la tendencia a realizarlos y, en definitiva, a complir una

mision integradora del Estado a través de la institucion que venimos ¢xa-
minando.

En definitiva. pues, el elemento politico. presente de una u otra for-
ma en la Jurisdiccion Constitucional, tiene su razbdn de ser no tanto en la
biusqueda de un mecanismo de legitimacidn democritica, cuanto en la
propia peculiaridad de la labor que realizan estos drganos, que, por lo de-
mds, no necesitan recurrir para legitimarse a los mismos procedimientos
(que en las democracias pluralistas legitiman a los drganos representativos.

3. La progresiva fusibm de los sistemas de control jurisdiccional difuso
y concentrado

Ha sido precissmente la relativa superacion “‘della controversia ©
della contestazione circa la legittimita dell'esercizio di un cosi rilevante
potere miconosciute alle corti, dei nove womini negli Stati Uniti, dei col-
kegi variamente dimensionati in Europa™ lo que, a juicio de autor tan cua-
lificado como Leopoldo Elia {en su trabajo “Giustizia Costituzionale ¢
Diritto Comparato™) ha propiciado la materializacién de un cuadro de
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afinidades muy relevante entre la justicia constitucional estadounidense
¥ la curopea,

También Alessandro Pizzorusso, en su estudio sobre ‘[ sistemi i
Crivstizia Costituzionale: dar modell alls prassi”, s¢ ha referido a lo que
él entiende como “‘superamento dell’alternativa sistema americano - sis-
tema avstriaco di controfllo di costituzionalitd delle leppi™.

Parte Pizzorusso de la siguiente descripeion sumaria-de ambos siste-
mas: “In sintesi, i1 Trudicial Review of Legfsfation” pud definirsi una forma
di controllo diffuso, incidentale e dichiarativo, laddove la 'Verfarrunge-
richisbarkeit’ nella sua concezione originaria §i presenta invect comeé un
controllo accentrato, principale e costitutivo™.

Tras ello, entiende &l citado autor gue la novedad de mayor relieve
gue emerge de la experiencia de la Justicia Constitucional, de la segunda
postzuerra, consiste en la demostracion de la aptitud del pronunciamiento
de los jueces constituctonales en el sistema concentrado, en su andlisis
de disposiciones o normas va en vigor, para desempefiar un papel norma-
Live no tanto “ncegative™, sino también “positive”, ¥ ¢n la constatacion
de la posibilidad de combinar la técnica del control incidental (de tipo
americano) con la técnica del control concentrado (de tipo austriaco-
kelseniano) “mediante l'impiego dell’istituto della pregiudizialitd™.

El acercamiento entre los recursos propuestos dircctamente al juez
constitucional “concentrado™ ¥ los juicios de constitucionalidad a &l re-
mitidos por un juez “‘difuso™ en virtud de la relacion de prejudicialidad
{(“rapporto di pregiudizialiti™), permite descubrir una mds amphia unidad
de los sistemas de garantia constitucional, si se advierte que fanfo uno
como otro instituto comportan tan sdlo modificaciones menores de ©s-
tructura respecto al “'sistema americano™, cuya posicion se reafirma, pues,

como mucho mds capital de cuanto generalmente se piensa.

Por otra parte, Elia ha aducido otras convergencias entre amhbos sis-
temas. Y asi, manifiesta que la distancia entre la eficacia del “preceden-
fe'* (en virtud del principio del “Stare decisis”’) en Norteamérica y la efi-
cacia del 'giudicato ‘erga omnes' " de las sentencias europeas va disminu-
vendo; pues el contenide de muchos pronunciamientos, gsiendo tamhbién
en Furopa esencialmente interpretativo, termina en la prictica por dar

lugar a la eficacia del precedente.

Asimismo, se va atenuando la diferencia que puede surgir del :u!:tlml
concreto europeo en el que la atencion del juee constitucional se divide
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enire “Taltrazione al processo “a quo’ ¢ all’ancoraggio defla rilevanza, che
gli precluderebbe di intervenire in certi campi, ¢ invece la prospettiva, il
de futuro, il far valere un intervento, un givdicio di costituzionalitd per
I'avvenire™.

Lu conclusion final es inequivoca. Mo sdlo es pasible combinar sis-
temas diversos que, por lo demis, tienden a una aproximacidn, sino que
s¢ puede evolucionar hacia un solo sistema comn. Los otrora antitéticos
sistemas “‘difuso™ y “concentrado” parece que tienden en nuestros dias
a una progresiva aproximacidn. La doctrina, cads vez mas abiertamente,
tiende a reconocer esta circunstancia. Bistenos, al efecto, para poner pun-
to final a esta cuestion. con transcribir la opinidn de Pizrorusso:

* . S j lepislator ed i constituenti cui dobbiamo "organizza-
zione dei vari sistemi di giustizia costituzionale agissero soltanto
in vista del perseguimento del massimo possibile di armonia e di
razionalitd, essi dovrebbero probabilmente adotiare soluzioni
nell’'ambite delle quali gli istituti dei vari Lipi fossero impicgati
in opporiuna combinazione tra loro™,

4. Aproximacion a la Jurisdiccion Constimcional en América Latina

La revision judicial de ba constitucionalidad de las leyes ya sedujo
a Alexis de Tocqueville on su clisica obra “La Democracia en América™.
Recordemos como en ¢l capitulo & de su obra (“Del Poder Judicial en
los Estudos Unidos y de su accidn sobre 1a sociedad politica™), el ilustre
pensador politico destacaba ¢dmo “los americanos han confiado a sus tri-
bunales un inmenso poder politico; pero al obligarles a no atacar a las le-
yes mas que por medios judiciales, han disminuido mucho los peligros de
ese poder”. Pues bien, segin Fix-Zamudio, por conducto de esa obra,
conocida en América Latina, en su primera edicion castellana, en 1837 1a

“judicial review™ seduciria también a la mayoria de los constituyentes
hitinnamericanos,

En los ordéenamiontos iberoamericanos coexsisten la “judicial review™
con la penctracion, mas reciente, de los tribunales constitucionales espe-
cializnidos de orgen curopeo-continental, que se han establecido con la
finalidad de resolver controversias de cardcter constitucional, tomando
en consideracion que en muchos casos coexisten bos tribunales ondi-
narios a los que corresponde el conocimiento de los instrumentos de -
tela de los derechos humanos, En esta direccidn, puede sefialarse 3 la
Corte de Constitucionalidad de Guatemala, establecida por la Constitu-
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mixto en ¢l que se contempla una declaracidn de inconstitucionalidad en
casns coneretos, en la tradicidn del control judicial difuso, y una declara-
citn de inconstitucionalidad con efectos generales ¥ derogatorios, cn una
nueva experiencia de control concentrado, que ¢ atribuye a un tribunal
noe permanente, que se integra cuando se hace valer una accion, ¥ que que-
da compuesto por doce miembros, cuatro de los cuales designados por la
Corte Suprema de Justicia; v, ademids de su presidente, los ofros por sor-
teo practicado por la propia Corte Suprema, entre los magistrados de la
Corte de Apclaciones y del Tribunal de Io Contencioso Administrativo,
actuando como presidente ¢l mismeo de la Corte Suprema

También en la direccion precedente puede sefialarse el Tribumal Cons-
titucional chileno, cstablecido en la reforma constitucional operada sobre
la Constitucion de 1925 en ¢l afno 1970, El Tribunal seria disuelto por
¢l gobierno militar en noviembre de 1973, habiendo side restablecido por
la Constitucion de 1980 (Arts. B1 y 82}

A juicio de Fix-Zamudio, un examen de las atribuciones que la Cons-
titucion chilena de 1925 itras su reforma de 1970) otorgaba al referido
Tribunal Constitucional, nos lleva al convencimiento de que se mezclaron
lus funciones del *“Conseil Constitutionnel” francés, que, como ¥imos,
gierce un control preventivo, con las de los tribunales constitucionales
inspirados en el modelo austriaco, que ejercen un control “a posterion”
Asi, entre olras competencias, la Ley superior otorgaba al Tribunal Cons-
titucional las de: a) Resolver las cuestiones constitucionales que se susci-
taran durante la tramitacibn de los proyectos de ley v de los tratados so-
metidos a la aprobacion de los proyectos de ley y de los tratados someti-
dos a la aprobacion del Congreso, y b) Resolver las cuestiones que se plan-
tearan sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de ley.

Tras su restablecimiento por la Constitucion de 1980, el Tribunal
ha iniciado sus actividades al amparo de la llamada Ley Orginica Consti-
lucional, promulgada el 12 de mayo de 1981, Integrado por siete miem-
bros: tres ministros de la Corte Suprema, designados por ésta; un abogado
nombrado por ¢l Presidente de la Repiblica; dos abogados elegidos por
el Consejo de Seguridad Nacional, ¥ otro abogado designade por el Se-
nado, hoy su nombramiento, en gran medida, estd ¢n manos de la Junta
Militar de Gobgrno,

Por lo demds, aungue sus facultades son muy similares a las que dis-
ponia el Tribunal en el momento de su creacion, en 1970, la eficacia pric-
tica del Tribunal en las actuales circungtancias politicas de Chile es mini-
ma, por no decir que nula.
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En otra direcciém diferente, cabe hacerse eco de la reforma constitu-
cional operada en Colombia, aprobada el 4 de diciembre de 1979, Antes
de entrar a analizarla, diremos que Colombia ha sido con Veneczuela uno
de los paises iberoamericanos que establecieron. en la segunda mitad del
pasado sigho, la institucion de la “aceldn popular de inconstitucionalidad ",
de acuerdo con la cual cualquier ciudadano podia acudir ante la Corle Su-
prema para solicitar la declaracion general de inconstitucionalidad respec-
1o de un ordenamiento legislotivo gque estimaray contrario a la Constitu-
Cclon. ;

A partir de 1957 v 1959, como recuerda en sus “MNotas sobre la Corte
Constitucional” ¢l profesor Restrepo Picdrahita, se hicieron una seric de
inlentos, reiterados en 1975 v 1978, pars el establecimiento de una Corte
Constitucional especifica, diversa de la Corte Suprema de Justicia. Estos
proyectos habrian de desembocar finalmente, por mor del Art. 214 dela
Constitucitn de Colombia. en su texto reformado de 1968, en la creacion
de la Sale Constituciomal de la Corfe Suprema, integrada por ¢inco mapis-
trados cspecializados en derecho publico, cuya funcidn consiste en dicta-
minar las caestiones de constitucionalidad que se planteen ante la misma
Corte, correspondiendo la decsiom final al Plenario de la Corte Suprema,

Un nuevo proyvecto de reforma constitucional, en el ano 1979, pro-
ponia de nuevo el establecimiento de una Corte Constitucional autdnoma
de la Corle Suprema de Justicia, gue pasaria a ser un tribunal de casacidn.
El proyecto, como ya hemos dicho, seria finalmente aprobado. bien que
llzpandose a una formula intermedia, al oforgar autonomia a la Sala Cons-
titucional ¢stablecida en 1968, a fin de decidir sobre la inconstitucionali-
dad de las disposiciones legislativas en la mayor parte de los supuestos de
la competencia de la Corte Suprema de Justicia, con exclusion tan salo
de la inconstitucionalidad de las reformas constitucionales por vicios de
forma, asi comoe de los decretos expedidos por el Gobierno con motivo
de la declaracion del estado de sitio o de emergencia econdmica.

Sin embargo, como recuerda Fix-Zamudio, cuya exposicion seguimos
bdsicamente. con motivo de la sentencia de la Corte Suprema de 3 de no-
viembre de 1981, se ha vuelto al sistema anterior fjado en 1968, En esa
sentencia, la Corte Suprema declsrd “inexequible” (inconstitucional) la
referida reforma de diciembre de 1979 por vicios de cardcter procesal.

Segin manifiesta Luis Carlos Sachica, la extension de la jurisdiccion
constitucional de la Corte Suprema a los actos del propio Congreso Cons-
titucional produciri una reaccion entre la clase politica tendiente a des-
pojar & la Corte Suprema de esta potestad en lo tocante a las reformas

16



constitucionales, v es muy posible que también a la creacion de una Corte
Constitucional y al sistema de control concentrado.

La Constirucidn de Ecuador, aprobada en referéndum de 15 de enéro
de 1978, restablecid el Tribunal de Garantias Comstitucionales, que con
anterioridad funcionaba como tribunal contencioso-administrativo, ¥ que
en el nuevo codigo constitucional asume la funcidn esencial de velar por
la ejecucién de la misma Ley Superior, pero sin facultades imperativas,

Integran el Tribunal miembros natos (el Presidente de la Corte Su-
prema de Justicia, el Procurador General y el Presidente del Tnbunal Su-
premo Electoral) y miembros de carfcter clective (tres miembros elegidos
por la Camara Macional de Representanies, un representante de Ios tra-
bajadores, un representante de las cimaras de produccion y dos represen-
tantes de los ciudadanos). A todos cllos se une un representante del Pre-
sidente de la Republica,

Aunque no obstante su denominacion, el Tribunal no resuelve con-
troversias constitucionales con cardcter imperativo, debiendo considerarse
tan solo, a juicio de Fix-Zamudio, como un organismo auxiliar del cuerpo
legislativo en su funcion de control constitucional, sin embargo, se advier-
te una tendenciz a reforzar la autoridad de esta institucion, En las refor-
mas constitucionales de 1983 se lortalecieron las funciones del Tribunal,
al establecer como punible el desacato a sus observaciones sobre la incons-
titucionalidad de las leves y las violaciones de los derechos humanos.

En altimo término, hemos de hacernos eco de i nueva Constitucidn
de Guatemala, promulgada ¢l 31 de mayo de 1985 (cfr. al efecto, Jorge
Mario Garcla Laguardia; “'El Tribunal Constitucional. Nueva institucion
de I Constitucion guatemalieca de 1985", en el colective “Memoria del
Il Congreso lberoamericane de Derecho Constitucional, toma I, Univer-
sidad MNacional Autonoma de México, México, 1987, pdps. 175 y sals.),
cuyo litulo VI (“Garantias constitucionales ¥ defensa del orden constitu-
cional™’} configura un nuevo sistems de justicia constitucional, cuya nove-
dad mis significativa es la creacidn de un Tribunal Constitucional perma-
nente, integrado por cinco magistrados titulares con sus respectivas su-
plentes, nombrados cada uno de ellos por: la Corte Suprema de Justicia,
¢l Congreso de la Repiblica, el Presidente de la Repuiblics, en Consejo de
Ministros. el Consejo Superior Universitario de la Universidad Nacional
Autbnoma de San Carlos v la Asamblea del Colegio de Abogados. Cuando
entienda de asuntos de inconstitucionalidad de Abopgados. Cuando en-
tienda de asuntos de inconstitucionalidad en contra de la Corfe Supre-
ma. el Congreso, €] Presidente o Vicepresidente, el namero de sus miem-
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bros se elevard a siete. elepiéndose los dos restanies magistrados por sorteo
de entre los suplentes.

La nueva Constitucion de 1985 ha ampliado, asimisme, de modo
sustancial las competencias de este Tribunal respecto de la Corte de Cons-
titucionalidad antes existente, Destacaremos de las atribuciones que le
confiere el Art, 272 de la Constitueidn las sipuientes: a) conocer en Unica
instancia de las impugnacionas interpuestas contra leves o disposiciones
de carficter peneral, objetadas total o parcialmente de inconstitucionali-
dad; b) conocer en anica instancia en calidad de tribunal extraordinario
de ampare en las acciones en amparo interpuestas en contra del Congreso
de la Repablica, la Corte Suprema de Justicia, ¢l Presidente y el Vicepre-
sidente de la Repilblica; c) conocer en apelacion de todos los amparos
interpuestos ante cualquicra de los tribunales de justicia; d) conocer en
apelacion de todas las impugnaciones en contra de las leyes objetadas de
inconstitucionalidad en casos concretos, en cualquier juicio, en casacion,
0 en los casos contemplados por la ley de la matena, v e) emitir opinidn
sobre la constitucionalidad de los tratados, convenios y proyectos de ley,
a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado.

Al margen ya de estos Tribunales, a los que hay que anadir el Tribu-
nal de Garantias Constitucionales del Perd, que examinaremos particu-
larmente mds adelante, debemos referirnos en esta vision global sobre los
ordenamientos iberoamericancs a uno de sus rasgos mas peculiares, que
s¢ enmarca de lleno en lo que hemos llamado la “jurisdiccion constitu-

cional de la libertad™. Mos referimos a la accidn, recurso o fuicio de am-
pare.

Fix-Zamudio considera el derecho de ampare como el resultado de
la combinacion de las influencias de la revision judicial anglosmericana v
de la tradicidn juridica espafiols.

S¢ introdujo en el Derecho Constitucional Mejicano en tres etapas:
en la Constitucion del Yucatin de 1841: en la llamada Acts de Reformas
(a la Constitucibn Federal de 1824), de 1847, v. de modo definitivo. en
la Constitucitn Federal de 5 de febrero de 1857, de donde se trasvasaria
a otros ordenamientos lalinoamericanos, v también al codigo constitu-
cional espafol de 1931, En la actualidad, la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, de 5 de febrero de 1917, contempla el ' fuleio
de amparo " en sus articulos 103 y 107,

El Art. 1031 declara competentes a los tribunales de la Federacion
para resolver toda controversia que se suscite “por leyes o actos de la au-
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toridad que violen las garantfas individuales”. El juicio de amparo, de
conformidad con el Art. 107.1, se seguird siempre a instancia de parte
agraviada. La sentencia serd siempre tal que sdlo se ocupe de los indivi-
duos particulares, limitdndose & ampararlos y protegerlos, prohibiéndose
al respecto que en ellas s haga una declaracion general referida a la ley
o acto que la motivare,

La institucién, como dijimos antes, ha pasado a otros ordenamien-
tos constitucionales: Constitucién boliviana de 1967; Constitucidn de
Costa Rica, de 1949; Constitucion de El Salvador, de 1962; Constitucio-
nes de Guatemala y Honduras, ambas de 19565; Constitucion de Panamd,
de 1972: Constitucién de Paraguay, de 1967; Constitucion del Perd, de
1979, v Constitucion de Venezuela, de 1961, A estos textos habria que
afiadir las disposiciones fundamentales que consagran instituciones simila-
res, como el lamado 'recurso de proteccidn’, establecido en la Constitu-
cién chilena de 1980, o el “mandado de seguranca” (mandamiento de
amparo), contemplado por la Constitucién Federal brasilefia de 1967,
reformada en 1969,

Diremos, por dltimo, que el “derecho de amparo™ se traduce en un
procedimiento sencillo y breve que se sigue ante los tribunales judiciales
para la tutela de los derechos fundamentales, tanto individuales como de
caricter social (con exclusibn de la libertad personal protegida por el “hd-
beas corpus'”), cuando se ven afectados por un acto de cualquier autori-
dad. Sin embargo, ¢l amparo mexicano no sblo comprende esta esfera
protectora, sino, como afirma Fix-Zamudio, también la libertad personal,
la impugnacién de las leyes inconstitucionales y, en general, la tutela de
todo el ordenamicnto juridico naciomal. Y Cappelletti coincide con esta
vision del amparo mexicano al constatar que uno de los aspectos de su
evolucitn es la fusion de la justicia constitucional con el lamado “control

de legalidad™:

“Gli sviluppi storici del massimo istituto di garanzia costituzio-
nale messicano, ‘il juicio de amparo’ —dice Cappelletti—, sono
stati ad esempio propric nel senso di fondere in esso le funzioni
della giustizia costituzionale con la funzione che in Francia, in
Italia e in altri Paesi, & invece propria del diverso ed autonomo

istituto della Cassazione, ossia con la funzione, anch’essa estre-
mamente importante in uno stato di diritto, del ‘controllo di

legalita' .

El amparo es, como sefiala Carpizo, una de las cimas mds preciadas
del ordenamiento constitucional mexicano.
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Y para terminar este epigrafe, vimos a referirnos & otro instrumento
procesal verdaderamente peculiar de algunos ordenamientos jurfdicos
iberoamericanos. Se trata de la va citada “wecidn popular de inconstine-
cionalidad". Introducida en los ¢odigos fundamentales de la segunda mi-
tad del siglo XIX de Colombia v Venezuela, se ha ido perfeccionando pro-
gresivamente, viniendo contemplada hoy por las Constituciones de ambos
pafses, ¥ habiéndose consagrada, por su influjo, ¢n las Cartas Fundamen-
tales .de El Salvador (1950 y mds tarde 1962) v Panamd (1941 ¥ en la de

1972, hoy vigenta), asi como an la Constitucién de la Provincia Argentina
del Chaco,

De acuerdo con la “accidn popular™, cualguier persona (inclusive,
en algunos supuestos, los extranjeros residentes) puede acudir ante la
Corte Suprema de Justicia para demandar la inconstitucionalidad de las
disposiciones legislativas que considere contrarigs a la carta fundamental,

siendo de resefiar que esa declaracién tiene efectos generales (“‘erga
omnes’ ).
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