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1. INTRODUCCION

El concepto de Constitucién es una de las
nociones més discutidas y con mayor variedad
de enfoques como lo hemos analizado en un
capftulo anterior, pero toda teoria de 1a Cons-
titucién tiene como trasfondo una concepcidn
de ]a Constitucidn y trata de ser coherente con
clla.

La cxistencia de una Constitucién es una
consecuencia de la forma concreta en que se
entiende el orden pelitico y supone, por tanto,
un ensayo de racionalizacién, de organizacién
del Estado del acuerdo con un orden conside-
rado preferible, al cual intenta legitimarlo.

Por ello, el jurista no debe olvidar ¢l senti-
do politico y telecl6gico de la Constitucién,
sin que ello lo lleve 2 prescindir del método
juridico o mixtificarlo. Es en esta perspectiva
que Goffrey Marshall, en su obra “Teorfa
Constitcional”™, sostiene que de la misma ma-
nera que el historiador y el politSlogo, el ju-
rista snele verse en la necesidad de cruzar,
pero no de diluir, la frontera entre el derecho
y la political.

La concepcién de Constitucién implica ne-
cesariamente la idea de limitacién del poder.
La sociedad politica necesita para persistir y
desarrollarse la organizacién de una forma po-
litica, la que debe constituir un limite insupe-
rable para el poder.

La Constitucién es lo que limita al poder y
pone 2 &ste al servicio de un fin, encauzado
por el derecho.

La limitacién del poder tiene por objeto
garantizar los derechos fundamentales de las
personas y sociedades intermedias y evitar la
arbitreriedad, bajo la forma de abuso o desvia-
ci6én de poder.

La Constitucién nace y se desarrolla como
racionalizacién del poder y como defensa de

1 MarsHaLL, Geoffrey, Teorfa Constitu-
cional, Ediciones Espasa-Calpe, Madrid, Es-
paifia, 1982,

la libertad. Como decia Cassirer, “la libertad
es la vida de la razén y el ser racional sélo en
libertad puede convivir"2. .

Es por ello que ya la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de
1789, sefiala que “Toda sociedad en la cual la
garantfa de los derechos no estd asegurada, ni
1a separacién de poderes determinada, no tiene
Constitucion™.

En tal perspeciiva, pedemos sostener que
1a Constituci6n €3 “un modo de ordenacién de
la vida social en la que la titularidad de la
soberania corresponde a las generaciones vi-
vas y en cl que, por consiguiente, las relacio-
nes entre gobemantes y gobernados estin re-
guladas de tal modo que éstos (iltimos)
disponen de unos &mbitos rcales de libertad
que les permiten el control efectivo de los ti-
tulares ocasionales del poder. No hay otra
Constitucisn que la Constitucién democrética.
Todo lo demdfs, sostienc Robio Llorente, es
simple despotismo (autocracia) de apariencia
constitucional”3,

La Constitucidén no constituye sélo una
técnica juridica de organizacién del Estado
contemporfneo, sino que para ser legitima
debe ser coherente con lo que G. Burdeau de-
nomina la idea de derecho vigente en la socie-
dad, 1a cual no es mds que los principios de
autodeterminacién del pueblo y el respeto, ga-
rantfa y proteccién de los derechos fundamen-
tales. Este iltimo es un rasgo fundamental de

2 CasSIRER, Filosofta de la Hustracién,
Ed. Fondo de Cultura Econdémica, México,
1970, p. 276.

3 Rusic LroreNTE, F., La Constitucidn
como fuente de Derecho. En obra colectiva.
La Constitucién Espaiiola y las Fuentes de
Derecho, Instituto de Estudios Fiscales, Ma-
drid, Espafia, 1979, p. 61. Ver también ARra-
GoN, Manuel, Constitucién democrdtica. La
Democracia como principio legitimador de la
Constitucidn, Editorial Tecnos S.A., Madrid,
Espafia, 1989, pp. 25 a 63.
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toda organizacién del poder y de toda legali-
dad que tenga pretensién de legitimidad en la
sociedad contemporfinea.

2. LA SUPREMACIADELA
CONSTITUCION Y LA
SUPRALEGALIDAD CONSTITUCIONAL

La Constitucidn se instituye como 1a nor-
ma o conjunto normativo de cardcter supremo
que sc impone a gobernados y gobemantes.

La supremacta constitucional implica que
en la cdspide del ordenamiento jurfdico se en-
cuentra la Conslilucién establecida como deci-
sién polftica por el poder constitnyente y sélo
medificable por éste. La supremacia es una
calidad politica de toda Constitucién, en cuan-
1o ella es un conjuato de reglas que se tiene
por fundamentales y esenciales para preservar
la forma politica.

La suprcmacfa constitucional obtiene su
garantia juridica en la supralegalidad; las
constituciones auténticas, salvo raras excep-
ciones, tienen vocacion de transformar la su-
premacia en supralegalidad.

1a supralegalidad se encuentra mejor pro-
tegida cuando la Constitucién prevé un proce-
dimiento especial de modificacién o revisién
(rigidez constitucional). Sin embargo, tal pro-
cedimiento especial “no puede ser considera-
do, de modo alguno, como requisito de la
supralegalidad, sino como su garantia™.

La rigidez constitucional es asf la conse-
cuencia de la supralegalidad, que constituye, a
su vez, la garantia de la supremacia de la
Constitucién.

3. LA DEFENSA JURIDICA DE LA
CONSTITUCION

Con Héctor Fix Zamudio podemos soste-
ner que “La defensa de la Constitucién estd
integrada por todos aquellos instrumentos ju-
ridicos y procesales que se han establecido,
tanto para conscrvar la normativa constitucio-
nal como para prevenir su violacién, reprimir
su desconocimiento. Y lo que es mis impor-
tante, lograr el desarrollo y 1a evolucién de las
propias disposiciones constitucionales en un

4 ARAGON, Manuel, Sobre las nociones de
supremacia y supralegalidad constitucional,
Revista de Estudios Politicos N? 50, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, Espafia,
1986, p. 23. Ver también ¢l mismo trabajo del
autor en publicacién en Universidad Extema-
do de Colombia, Bogotd, Colombia, 1986.
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doble sentido: desde el punto de vista de la
Conslitucién formal lograr la paulstina adap-
tacién a los cambios de realidad polftico-so-
cial, y desde el dngulo de la Constitucién ma-
terial, so transformacién de acuerdo con las
normas programféticas de la propia Carta Fan-
damental. Por este motivo nos atrevemos a
sostener que una verdadera defensa constitu-
cional es 1a que puede lograr la aproximacién
entre csos dos sectores, que en ocasiones pue-
den encontrarse muy distanciados: la Consti-
tucién formal y la Constitucién material™.
Agregando que la defensa constitucional “no
debe considerarse sélo desde un punto de vista
eslilico, que concuerda de cierta manera con
la idea de conservacién de la Constitncién™, la
que tiene un “sentido exclusivamente conser-
vador y estdtico de la defensa constitucional,
sino que la Constitucién tanto en su sentido
materiel, perc también desde el 4ngulo formal,
es forzosamenle dindmica y con mayor razén
en nuestra época de cambios acelerados y
constantes”. Asf la idea de 1a defensa constitu-
cional tene por objeto no sélo el “manteni-
miento de las normas fundamentales, sino
también su evolucién y su compenetracién
con la realidad politica para evitar que el do-
cumento escrilo se convicria en una simple
férmula pominal o seméntica de acnerdo con
el profundo pensamiento de Karl
Loewenstein, es decir, que sélo resulua digno
de titularse un orde-namiento con un grado de
eficacia y proyeccién hacia el futuro y no un
simple conjunto de manifestaciones
declamatorias™>,

El concepto de defensa de la Constitucién
comprende las garantiaz constitucionales y la
proteccién de la Constitucitn.

Las garantias constitucionales son “los
medios jurfdicos, predominaniemente de ca-
ricter procesal, que estdn dirigidos a la reinte-
gracién del orden constitucional cvando el
mismo ha sido desconocido o viclado por los
propios érganos de poder™$, a pesar de los
instrumentos protectores destinados a corregir
las patologias constitucionales, y que en su
conjunto son objeto de estudio del derecho
procesai constitucional.

3 Fix ZaMuplo, Héctor, La Constitucidn y
su defensa, Ponencia en Coloquio internacio-
nal realizado por el Instituto de Investigacio-
nes Jurddicas de la Universidad Auténoma de
Meéxico, sgosto de 1982,

6 Eix Zamupio, Héctor, Introduccién al
estudio de la defensa de la Constitucidn, Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, Nue-
va serie, afio 1, N® 1 (enero-abril de 1968),
México, pp. 92-93.
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Este conjunto de instrumentos de garantias
de las normas constitucionales ha sido desig-
nado con el nombre de Justicia Constitucional,
concepto que acentia el cardcter predominan-
temente valérico de estos instrumentos y su
preciso seatido juridico’,

4. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Uhilizar el vocablo Justicia Constitucional
implica sefialar que “el poder del gobiemo
estd limitado por normas constitucionales y
que se han creado procedimientos e inslitucio-
nes para hacer cumplir esta limitacién”®,
como asimismo, la existencia de un “nusvo
tipo de normas, institucionales y procedimien-
tos constitucionales en un intento de limitar y
controlar con ellos et poder politico™, como
seiiala Mauro Cappelletti.

En el dmbito de la justicia constitucional
es posible distinguir tres sectores: la jurisdic-
¢ién constitucional de la libertad, la jurisdic-
¢ién constitucional orgdnica y la jurisdicci6n
constitucional transnacional, conceptua-
lizacién desarrollada y difundida por el distin-
guido profesor Mauro Cappelletti.

4.1. La jurisdiccidn constitucional de la fi-
bertad considera los instrumentos que se es-
1ablecen en los ordenamientos juridicos de los
Estados para la proteccién de los derechos hu-
manos en su dimensién individual y social,
comprendiendo los instrumentos fundamental-
mente de carfcter procesal que se han estable-
cido para prevenir y reprimir las amenazas y
violaciones de tales derechos. Los instrumen-
tos especificos se caracterizan por un procedi-
miento simple y répido, dotado de medidas
precautorias eficaces y efectos restitutorios.
Entre ellos pueden mencionarse en el caso
chileno la accién de amparo y la accién de
proieccidén (denominado amparo en el lengua-
je juridico intemacional), 1a accién de recla-
macién de nacionalidad, la accién de indemni-
zacién por error judicial. Ademds, pueden
considerarse otros instrumentos no cstricta-
mente jurisdiccionales, lales como los om-
budsman o defensores del pueblo o de los de-

7 Ver FiX Zamupio, Héctor, Veinticinco
anos de la evolucién conmsiitucional 1940-
1965, Instimio de Investigaciones Juridicas
de 1a UNAM, México, 1968, pp. 9-18.

8 CaPPRLLETTI, Mauro, ;Renegar de Mon-
tesquieu, ia expansién y la legitimidaed de 1a
Justicia constitucional?, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional N 17, 1986, pp. 12-13.

? CapPELLETTI, Mauro, ob. cil., p. 13.
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rechos de las personas, existentes en el 4mbito
europeo y latinoamericano.

4.2. La jurisdiccidn constitucional orgdrica
que comprende los instrumentos de control de
consiitacionalidad de las normas juridicas
infraconstitucionales, como los instrumentos
destinados a resolver las contiendas o conflic-
tos de competencias entre los distintos drga-
nos que integran el poder del Estado, y entre
las autoridades centrales y locales en los esta-
dos federales v en aquellos que han estableci-
do gobiemos regionales, en una perspectiva de
descentralizaci6n politica del Estado.

4.3. La jurisdiccidn constitucional transna-
cional nace de la influencia cada vez mayor
de las normas juridicas internacionales como
del derecho comunilaric transnacional sobre
los ordenamientos constitucionales en la se-
gunda mitad del siglo XX, generindose nue-
vas posibilidades de conflictos en la aplica-
cién de las disposiciones del derecho intemo
en relacién con las disposiciones juridicas
transnacionales.

Surge, asi, una especie de ordenamiento
constitucional supranacional, que establece
Grganos propios de solucién de conflicto en el
orden intemacional. También el nacimiento de
un derecho internacionsl de los derechos hu-
manos y el establecimiento de Cornes de Dere-
chos Humanos, con un poder jurisdiccional
sancionatorio respecto de Jos Estados
infractores de derechos humanos, como son
las cortes lanto inleramericana como europea
de derechos humanos. En el dmbito del dere-
cho comunitario europeo el Tribunal de las
Comunidades Europeas con sede en Luxem-
burgo; en el 4mbito latinoamericano, un sector
de normas comunitarias del Pacto Andino de-
terminé la creacién del Tribunal del Acuerdo
de Cartagena con sede en Quito, capital del
Ecuador.

A partir de la primera posguerra empeza-
ron a incorporarse las reglas del derecheo inter-
nacional generalmente reconocidas a las cons-
tituciones.

En efecto, 1a Constitucién alemana de
agosta de 1919, en su aniculo 42 dispuso: “las
reglas del derecho intemacional que sean ge-
neralmente reconocidas obligan como si for-
maran parte del derecho alem#n del Reich”.
Luego de la Segunda Guerra Mundial esta ten-
dencia se generaliza. Asi la Constitucion ita-
liena de 1948, en su articulo 10 dispone: “El
ordenamiento juridico ilaliano s€ ajusiard a las
normag generalmente reconocidas del derecho
internacional”. La Ley Fundamental de 1a Re-
piblica Federal Alemana de 1949 sefiala en su
articulo 25, “las reglas generales del derecho
internacional forman parte del derecho federal.
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Tienen preferencia sobre las leyes y hacen na-
cer directamente, derechos v obligaciones para
los habitantes del territorio de la Fedaracién”,

La Constitucién de Holanda de 1953, re-
formada en 1966, establece en su articulo 63
que “cuando el desarrollo del orden juridico
internacional lo haga necesario, un tratado pe-
drd dejar sin efecto las disposiciones de la
Constitucién”.

La Constimicién de Portugal de 1976, ar-
ticulo 80 determina “1. Las normas y princi-
pios del derecho general o comdn forman par-
te integrante del derecho portugués™. A su
vez, a todos los pafses mencionados por ser
parte de la Comunidad Econémica Europes, le
son aplicables los principios generales que se
han establecido por la jurisprudencia de la
corte comunitaria con sede en Luxemburgo.

El derecho intemacional de los derechos
humanos refuerza también la jurisdiccién
constitucional de la libertad, como puede
comprobarse en las siguientes normas consti-
tucionales: la Constitucién de Portugal de
1976, reformada en 1982, determina en su ar-
ticulo 16: “2. Los aspectos constitucionales y
legales relativos a log derechos fundamentales
deben ser interpretados ¢ integrados en armo-
nia con la Declaracién Universal de Jos Dere-
chos del Hombre”. La Constitucién espanola
de 1978, anticulo 10, inciso 2%, dispone: “Las
normas relativas a los derechos fundamentales
y alas libertades que la Constitucién reconoce
se interpretarin de conformidad con la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos intemacionales sobre
las mismas materias ratificados por Espaiia™,

En el mismo sentido han ido evolucionan-
do las constiluciones latinoamericanas. Asi la
Constitucién de Guatemala de 19835, en su ar-
ticulc 46 dispone: “Preeminencia del Derecho
Intemacional. Se establece el principio gene-
ral de que en materia de derechos humanos los
tratados y convenciones aceptados y ratifica-
dos por Guatemala tienen preeminencia sobre
el derecho interno”. La Constitucién peruana
de 1979, articulo 105 sefiala: “Los preceptos
contenidos en los tratados relativos a derechos
humanos tienen jerarquia constitucional. No
pueden ser modificados sino por el procedi-
miento que rige pana la reforma de 1a Consti-
tucién”. La Constitucién de Colombia de 1991
prescribe que “los tratados y convenios inter-
nacionales ratificados por el Congreso, que re-
conccen los Derechos Humanos y que
prohiben su limitacién en los estados de ex-
cepcién, prevalecen en ¢l ordenamiento inter-
no, los derechos y deberes consagrados en
esta Carta se interpretan de conformidad con
los tratados intermacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia™.
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En este mismo contexto, la Constitucién
chilena de 1980 en su articulo 52 establece
que: “la soberanfa tiene como limite los dere-
chos csenciales que derivan de la naturaleza
humana”, agregando la reforma de 1989, que
“Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por
esta Conslitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se
encuentran vigentes”.

5. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Y SUS EXPRESIONES CONCRETAS
EN EL DERECHO COMPARADO

La jurisdiccién constitucional es una de la
expresiones de la defensa de la Constitucién
de tipo institucionalizada y juridica, constitu-
yendo una limitacién del poder politico con
caricter cbjetivo y de control generalmente
solicitado.

Por tratarse de un control juridico es siem-
pre un control interSrgano que hace efectiva la
supralegalidad como garantia de la suprema-
cia constitncional.

Que el control sea objetivo significa que
existe un orden normativo preexisiente, que la
valoracién del objete sometido a control estd
basado en razones juridicas y que el érgano es
independiente, imparcial y calificado.

Que el control sea necesario, implica que
el &rgano controlante debe ejercer el control
cuando le sea solicitado, y si del resultado del
control resulta la infraccién, ¢l érganc que de-
sarrolla el control debe emitir en su fallo la
sancién, sea la anulacién o la aplicacién de la
nomma ¢ aclo conirolado, segtin sea el caso.

Los 6rganos que ¢jercen el control juridico
son érganos verificadores de limilaciones an-
tes preestablecidas, érganos que, como sefiala
Manuel Angén, “no manden, sino que sélo
frenan”%; eilo debe ser atemperado en el caso
de declaracién de inconstitucionalidad por
omisién donde el Tribunal ordena dar cumpli-
miento a la norma constitucional (Portugal y
Brasil).

Con mucha claridad Hans Kelsen se habfa
referido al tema en sn recensién “;Quién debe
ser ¢l defensor de 1a Constitucién?” (publica-
da en Die Justiz, 1930-1, Heft 11-12, db.VI
pp- 576-628) respondiendo a Carl Schmitt y
su trabajo “Der Huter der Verfosseng” (Archi-

10 ARAGON, Manuel, La interpretacién de
la Constitucidn y el cardcter objetivado del
control jurisdiccional, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional N* 17, mayo-agosto
1986, pp- 89 y sgles.
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vos de Derecho Piblico, Nueva Serie, XVI,
pp. 161-237), traducido como Defensa de la
Constitucién. En su trabajo, Kelsen sostenia
que la idea de defensor de la Constitucién
hace referencia, apunta, a las garantias que de-
ben establecerse sobre los 6rganos constitu-
cionales capaces de provocar infracciones, y
en este sentido, el 6rgano que defiende la
Constitucién no debe ser el mismo que puede
violarlall, En tal caso, el garanie de la Consti-
tucién no debiere ser ninguno de los tres 6rga-
nos cldsicos: gobiemo, parlamento o judicatu-
ra ordinaria.

5.1. Presupuestos juridicos para la existencia
de un sistema de control de constituciona-
lidad. En lo referente a los sisternas de control
de constitucionalidad, éstos pueden clasifi-
carse en sistemas plenos de control de consti-
tucionalidad y en sistemas limitados o incom-
pletos de control de constitucionalidad 2.

5.1.1. Los presupuestos juridicos de los siste-
mas plenos ¢ completos de control de
constitucionalidad. Los requisitos necesarios
para que pueda sefialarse la existencia de un
sistema completo de control de constituciona-
lidad son los siguientes:

a) La existencia de una Constitucién total
o parcialmente rigida. El control de constitu-
cionalidad requiere que los preceptos consti-
tucionales puedan distinguirse claramente de
los preceptos legales por su distinto y més
complejo procedimiento para su estableci-
miento, reforma o derogacién.

b) La existencia de un 6rgano de control
que sea independiente y auténemo de los ér-
ganos sometidos al control. No hay posibili-
dad de un efectivo control de constitucio-
nalidad si el érgano encargado de legalizar el
contro! se encuentra subordinado a uno de los
érganos que debe ser controlado o el érganc
que realiza el control es al misme tiempo el
que debe ser objeto de control.

c) El érgano encargado de efectuar el con-
trol debe estar dotado de faculiades decisorias,
Ello significa que las resoluciones o senten-
cias del 6rganos contralor producen efectos

" Citado por GARCia LAGUARDIA, Jorge
Mario, La Defensa de iz Constitucién, Ed. Fa-
cultad de Ciencias Juridicas de 1a Universidad
de San Carlos de Guaiemala, Instituto de In-
vestigaciones Juridicas de la UNAM, 1983,
pp- 10-12.

12 SaaUEs, Néstor Pedro, Derechos Proce-
sal Constitucional, Ediciones Asirea, Argenti-
na, 1989, p. 30.
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juridicos vinculantes para los afectados, los
gue no pueden actuar al margen de lo decidido
por el érgano que realiza el control.

d) Facultad de las personas afectadas o in-
teresadas de impugnar por sf mismas el pre-
cepto o acto inconstitucional.

e) Sometimiento de todo ¢l sistema nor-
mativo estatz]l al conirol de constitucio-
nalidad. Ello implica que todos los preceptos
o normas que emanan de los drganos del Esta-
do estin sometidos al control de constitucio-
nalidad.

A estos cinco presupuestos bdsicos se
agregan otros dos de cardcier accesorio que
son los siguientes:

a) [a existencia de un plazo concreto en
que el tribunal u érgano de control debe expe-
dirse.

b) La decisién del érgano de control pro-
duzca efeclos ergas omnes que impiden que
la norma considerada inconstitucional se inte-
gre o se mantenga dentro del ordenamiento ju-
ridico.

5.1.2. Los presupuestos jurldicos de un siste-
ma [imitado o incompleto de control de
constitucionalidad. Un sistema incompleto o
limitado de control de constitacionalidad re-
quiere como minimo los siguientes requisitos:

a) Una Constitucién total o parcialmente
rigida.

b) La existencia de un 6rgano estatal que
desarrolle el control de constitucionalidad.

El sistema es limitado ¢ incompleto por la
eventual falta de independencia del érgano de
control, por la carencia de decisiones de ca-
ricter vinculante que desarroile el 6rgano, por
el hecho de que el control no se concreta so-
bre todas las disposiciones normativas que
emanan de los $rganos cstatales y porque el
control se realiza reductivamente por la
ausencia de las personas particulares afectadas
o interesadas para requerir directamente el
pronunciamiento del érgano que realiza el
control.

6. LA CLASIFICACION DE LOS
DIFERENTES SISTEMAS DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

Se puede realizar ona clasificacién de los
diferentes sistemas de control atendiendo a
distintos criterios como son, entre otros, la ad-
misién o no del sistena de control de const-
tucionalidad; en funcién del érgano que reali-
za ¢] control; en funcién del procedimiento de
control; en funcién del radio de accién del
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control y en funcién del efecto producido por
el control.

6.1. En funcién de la admisién o no del siste-
ma de control de constitucionalidad. Los sis-
temas pueden clasificarse en negativos, que son
aquellos que no establecen sistemas de control
de constitucionalidad, como son, por ejemplo,
los Estados de Inglaterra, Luxemburgo y Ciu-
dad del Vaticano, y en positivos, que son los
que admiten controles de constitucionalidad.

6.1.1. A su vez, los sistemas positivos pueden
subclasificarse de acuerdo a si ellos son siste-
mas completos de acuerdo a los requisitos ya
analizados con anterioridad, o constituyen sis-
1emas incompletos al carecer de los requisitos
para constituirse en un sisterna completo.

6.1.2. Una segunda subclasificacién que pue-
de realizarse permile distinguir entre los siste-
mas expreses que son aquellos que estdn esta-
blecidos en la Constitucién del Estado, como
son la mayorfa de los casos en que tal control
existe, y los sistemas de control implicito en
el texto constitucional, lo que permite que éste
se concrete por via interpretativa, como es el
caso de los Estados Unidos de Norteamérica a
partir del famosos fallo de la Corte Suprema
“Marbury v/s Madison” de 1803, o el caso de
Noruega, donde el Parlamento (Storting) soli-
cita su opinién a la Corte Suprema cuando tie-
ne dudas sobre la constitucionalidad de un
proyecto de ley.

6.2. En funcidn del drgano que realiza el
control se pucden desarrollar diversas sub-
clasificaciones en virtud de su naturaleza, en
virtud de su d4mbito de accién, en vinud de su
composicién y en virtud de su duracién.

6.2.1. De acuerdo al criterio de la naturaleza
del érgano que realiza el control tenemos la
clasificacién en Grganos politicos de control
que, en general, se radica en el propio parla-
mento, como ocurre, entre otros paiscs, en
China y en Bulgaria; o en 6rganos de naturale-
za sm géneris, como fue “El Consejo de la
Revolucién” en la Constitucién portuguesa de
1976, hasia que una reforma constitucional lo
eliminé reemplazindolo por un Tribunal
Constitucional en la década de los afios ochen-
ta; el Consejo de los Custodios en Irdn, inte-
grados por tedlogos musulmanes que verifican
la armonia del texto juridico con el Corin que
constituye ia ley Suprema del Estado y se si-
tia por sobre la Constitucién Juridica; o el
Tribunal de Garantias Constitucionales del
Ecuador, con una integracién en parte de sus
miembros por representantes de organismos
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sociales y econdémicos y cuyos dictimenes no
tienen caricter vinculante.

Los érganos judiciales de control. En este
caso nos encontramos ante un control ejercido
por los tribunales ordinarios de justicia, con-
trol que puede subclasificarse en control difu-
so cuando puede efectuarse por diversos tribu-
nales e instancias de la judicatura ordinaria,
como es el caso de los Estados Unidos de
Norteamérica, Argentina, Canad4, Nueva Ze-
landia y la India, o en control concentrado,
cuando dicho control sélo lo ejerce el érgano
superior del Poder Judicial, la Corte Suprema
de Justicia, como son los casos de Costa Rica,
Uruguay, Paraguay, Irlanda, Japén, Chile.
También tiene este caricter el control realiza-
do por tribunales especiales denominados tri-
bunales constitucionales, que estdn integrados
por miembros letrados, pero una pane impor-
tante de ellos no provienen del Poder Judicial
y son nombrados por 6rganos politicos repre-
sentativos, como son el Parlamento o el Go-
biemo o ambos. Ejemplos de ellos son Jos tni-
bunales constitucionales de Austria, Iialia,
Espafia, Porugal, Guatemala, Chile y Colom-
bia bajo su nueva Constitucién de 1991.

6.2.2. En virtud de su dmbito de accidn es
posible clasificar los sistemas de control en
sistemas de control nacienales que es el mode-
lo cldsico y en sistemas de control internacio-
nal o supranacional que estin constituidos
entre otros por las Cortes enropea e interame-
ricana de Derechos Humanos y el Tribunal
Evropeo de Justicia que aplica el derecho
comunitaric de la Comunidad Econémica

Europea.

6.2.3. Er virtud de su composicién los érga-
nos que realizan control de constitucionalidad
pueden clasificarse en érganocs letrados, cuan-
do estin compuestos de abogados y jueces,
como son lodos los controles desarrollades
por los tribunales de justicia y por tribunales
constitucionales compuestos de letrados, es el
caso de Chile, Colombia, Guatemala, Esparia,
Porwugal, Italia, Austria, Hungria, Alemania,
entre otros; en Srgancs legos como seria el
Consejo de los Custedios en Irén o el Consejo
de la Revolucién en Portugal;, o en 6rganos
mixtos compuesto tanto de letrados como de
legos, tal es el caso del Tribunal de Garantias
Constitucionales del Ecuador y el Consejo
Constitucional Francés.

6.2.4. Finalmente, los érganos de control pue-
den clasificarse de acuerdo a su duracién en
tribunales permanentes o en tribunales ad hoc,
los primeros tienen una existencia continua en
el ordenamiento constitucional, no dejando de
existir como institucién en ningdn momento,
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mientras que los segundos son érganos que se
constituyen sélo en los momentos en que se
necesita para conocer y fallar los asuntos so-
metidos a su consideracién.

6.3. En funcidn del procedimiento de control.
De acuerdo a este criterio se pueden estable-
cer ciertas subclasificaciones, que son las si-
guientes: en virtud del momento en que se
realiza el control, en vintud del modo como se
activa el control, por la modalidad en que sc
expresa el control, por la forma en que se tra-
mita, y en virtud de los sujetos que lo im-
pulsan.

6.3.1. Momento en que se realiza el control.
De acuerdo a este criterio puede clasificarse
en preventivo o represivo o reparador. El con-
trol preventivo o a priori es el que se realiza
antes de que la norma forme parte del ordena-
miento juridico y tenga caricter vinculante. A
modo de ejemplo puede sefialarse el control
que realiza el Tribunal Constitucional chileno
y el Consejo Constitucional francés sobre los
proyectos de ley antes de que éslos sean pro-
mulgados y publicados. El control represivo o
reparador se concreta cuando las normas juri-
dicas ya forman parte del ordenamiento juridi-
co y tienen cardcter vinculante como ocurre en
México, Argentina, Espafia, Alemania, Pert,
Guatemala, entre otros casos.

Pueden, también, encontrarse controles de
cardcter mixto que deben concretarse en forma
preventiva y represiva, como ocurre en el caso
de Venezuela e Irlanda, donde la Corte Supre-
ma puede realizar un control preventivo por
requerimiento del Presidente de la Repiblica,
mientras que la regla general es el control de
cardcter represivo. Se complementan el con-
trol preventivo y represivo de constitucio-
nalidad de las leyes también en el Tnbunal
Constitucional de Portugal (articulos 279 a
281 de la Constitucién).

En el sistema italiano, el control de cons-
titucionalidad del Tribunal Constitucional es
en general de cardcter represivo, pero se admi-
te también el control preventivo en materia de
normas regionales a instancias del gobierno
central. Algo similar ocurre en Austria, donde
el control preventivo es excepcional y se prac-
tica s6lo respecto de la distribucién de compe-
tencias entre ¢l gobiemo central y los gobier-
nos estatales.

6.3.2. De acuerdo al modo en que se activa el
control, se puede clasificar en accién de
inconstitucionalidad y en excepcién de in-
constitucionalidad. El control por via de ac-
cién se concreta cuando se demanda la decla-
racién de inconstitucionalidad sin que haya
una gestién judicial previa dentro de la cual se
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plantea el tema como incidente o excepcién.
El control por via de accién lo encontramos en
el caso de los Tribunales Constitucionales de
Austria, Ttalia, Polonia, Porgal, Chile, Gua-
temala o enire las Cortes Supremas de Costa
Rica y Venezuela o ante el Supremo Tribunal
Federal de Brasil.

El control por via de excepcién se desarro-
lla cuando hay una gestién judicial o un jui-
cio, como defensa procesal, donde una de las
partes cucstiona la constitucionalidad de una
disposicién normativa que considera inconsti-
tucional, come ocurre en el caso de los tribu-
nales de Brasil, Argentina o por la Corte Su-
prema chilena, entre otros casos.

6.3.3. De acuerdo 2 la modalidad en que se
expresa el control puede desarrollarse a través
de un control abstracto o un control concrete.

Existe accién de constitucionalidad de ca-
ricter abstracto cnando quien promueve la ac-
cién no estd vinculado por ninguna relacién
juridica en que intervenga la norma supuesta-
mente inconstitucional. Por ejemplo, si hay
accidén popular o si se reserva a determinados
6rganos la impugnacién de una norma consi-
derada inconstitucional. La modalidad de ac-
cién popular la encontramos en paises como
México, Italia, Venezuela, entre otros. La mo-
dalidad de accién directa por ciertos 6rganos
existe en muchos casos de tribunales constitu-
cionales como los de Chile, Francia, Guate-
mala, Colombia, entre otros.

El control cencreto de constitucionalidad
por via de accién directa se desarrolla cuando
quien acciona tiene interés conereto o especi-
fico en la relacidén en que interviene la norma
supuestamente inconstilucional, como ocurre
con ¢l caso del amparo en México, Brasil,
Peni, Venezuela, Chile, Austria, Espaia, entre
otros paises.

6.3.4. Respecto de 1z forma de tramitarlo, el
sistema de control puede clasificarse en condi-
cionado o incondicionado.

El control condicionado existe si estd su-
bordinado a un cierto preexamen que concreta
un érgano distinto del que debe conocer y fa-
Ilar la accién o excepcién de incons-
titucionalidad. Este tiene por objeto filtrar las
acciones o recursos improcedentes.

Un caso de control condicionado se en-
cuentra en los Estados Unidos de Norte-
américa mediante el mecanismo de writ of
certiorari ante la Corte Suprema federal, que
posibilita el rechazo discrecional de los recur-
sos carentes de relevancia.

En Italia, el juez ordinario ante el cual se
formula la cuestién de constitucionalidad
evalia si la peticién carece o no de fundamen-
to, decidiendo dicho magisirado sobre la
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relevancia o la improcedencia de ¢lla, pudien-
do plantearla si no cs manifiestamente infun-
dada; se puede volver a plantear ¢l asunio en
segunda instancia, donde nuevamente el tribu-
nal evaluard la pertinencia o no de darle curso.
En Alemania Federal es una Comisién espe-
cial de tres magistrados del Tribunal Constitu-
cional, quienes tienen facultades para rechazar
recursos infundados, que no incluyan proble-
mas de constitucionalided o no generen un
agravio irreparable a los recurrentes.

En el caso de Espaia, toda cuestién de
constitucionalidad pasa por el filtro del Tribu-
nal, buscando evitar planteamientos dilatorios
o fraudulentos. El juez determina si la ley
cuestionada es aplicable al caso que ha de re-
solver y si el fallo depende de la validez de
dicha norma. Asi ¢l tribunal espafiol tiene un
criterio m4s estricto que la norma italiana.

Las formas de control incondicionade son
aquellas que no exigen un examen preliminar
de procedencia por un Srgano distinto del que
realizard el control de constitucionalidad. Este
es el caso de Chile, Brasil, Peri, Ecuador,
Portugal, Francia, Bélgica, enire otros Esta-
dos.

6.3.5. En relacién con los sujetos que impul-
san el control, ente puede clasificarse en con-
trol restringido, amplio o amplfsimo.

Podemos hablar de control restringido
cuando al mecanismo de la accién nc com-
prende la pariicipacién de los particulares
afeciados por el acto considerado inconstitu-
cional y existe un nimero limitado de entes
autorizados para requerir el control. Esla si-
wacién se plantea generalmente en los siste-
mas de control preventivo como son los casos
del Consejo Constitucional francés, de los Tri-
bunales Constitucionales chilenos, yugoslavo
y de Polonia, entre otros.

Hay un control amplio cunando los particu-
lares afectados o agraviados estén habilitados
para concurrir por i mismos a los érganos de
1a jurisdiccién constitucional ¢como ocurre en
Estados Unidos de Noneamérica, Venezuela,
Argentina, Brasil, entre otros; todos los cu'n.!es
tienen sistemas de control de constiticio-
nalidad represivos y difuso.

El conirol amplisimo se da en aquellos
paises que establecen la accién popular y el
6rgano de control puede actuar de oficio sin
mediar peticidn de parte. Es el caso de Yugos-
lavia, segin el art. 387 de su Constitucién vi-
gente. :

6.4. Clasificacidn en funcion del radio de ac-
cidn del control de constitucionalidad. En esta
perspectiva puede darse una situacién de co-
bertora total o parcial del control de constitn-
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cionalidad, como asimismo en control por ac-
cién y control por omisién.

6.4.1. E! conirol total se da cuando cualquier
norma o acto u omisidén estatal puede verse
sometido al control de constitucionalidad.
Este sistema parece de dificil aplicacién, ya
sea por eliminarse del control “cuestiones po-
liticas™ o por no poderse analizar maierias
después de cienos periodos de tiempo desde
que han entrado en vigencia o sélo puede rea-
lizarse control sobre cierto tipo de normas o
de actos y no de otros.

6.4.2. E! control parcial puede subclasi-
ficarse en aquel que sc realiza respecio de las
normas © actos estatales o puede ser también
un control por omisién donde el Tribunal or-
dena al legislador regular por ley normas que
la Cana Fundamental manda concretizar. Asi
el control parcial puede realizarse no tan sélo
por aclos o acciones, sino también por omi-
siones.

La Constitucién yugeslava de 1974, en su
articulo 377, establece un control por omisién
cuando verifica que un érganc competente no
ha dictado las normas de ejecucidn de la
Constitucién, las leyes y otras disposiciones y
actos generales federales, estando obligado a
dictarlas.

La Constitucién de Portugal, reformada en
1982, en su articule 283, faculia al Tribunal
Constitucional para declarar la inconstitucio-
nalidad por omisién, comunicdndola al érgano
legislativo pertinente.

La Constitucién de Brasil de 1988 estable-
ce que el Supremo Tribunal Federal al consta-
tar la inconstitucionalidad por omisién debe
instruir al 6rgano competente a efecto de que
adopte las providencias necesarias.

6.5. Clasificacién del control en funcién del
efecto que produce la decisidn de inconstitu-
clonalidad.

6.5.1. Esta clasificacién atiende a si Ja sen-
tencia es vinculante o no. En el primer caso, Ia
declaracién de inconstitucionalidad del tribu-
nal tiene efectos decisorios. En el segundo,
constituye en Ix prictica un &rgano auxiliar
del Poder Legislativo.

En derecho comparado es ejemplo de sen-
tencia vinculante la decisién de la Corte Su-
prema del Brasil que suspende total o parcial-
mente los efeclos de las leyes, decretos u
ordenanzas que considere inconstiticionales,
ya sea en la forma o en el fondo (articulo 138
de 1a Constitucién). Asf ocurre también con
el Tribunal Constitucional de Polonia en ma-
teria de control de constitucionalidad de las
leyes.
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6.5.2. En los casos que el fallo del tribunzl
produce efectos decisorios y vinculantes, es
necesario distinguir si dichos efectos son ge-
nerales (erga omnes), o inter partes. Si el fallo
produce efectos generales o erga omnes, la
norma cuestionada se excluye del sistema juri-
dico. Es lo que ocurre con las sentencias de
los Tribunales Constitucionales de Chile,
Guatemnala, Italia, Austria, Bélgica, Espana,
Portugal, Alemania, Yugoslavia, Colombia,
entre otros. Asimismo, tiene el mismo efecto
el control por via de accién piblica ante la
Corte Suprema en Peni y los fallos del Supre-
mo Tribunal Federal en Brasil, entre otros.

Si el fallo sélo produce efectos particula-
res o inter paries, la norma cuestionada conti-
nida vigente y s6lo no se aplica inicamente a
ese caso particular. Es lo que ocurre en Esta-
dos Unidos de Norteamérica; en Argentina, a
través del recurso extraordinario; en Venezue-
la, respecto de los jueces ordinarios que decla-
ran la inaplicabilidad de las leyes; en Chile,
con los fallos de la Corte Suprema en recursos
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

El fallo con efectos erga omnes otorga
una mayor seguridad juridica y eficacia, pro-
pias de un auténtico sistema de control de
constitucionalidad. No obstantc se senala co-
mo riesgo “el gobiemo de los jueces”, lo que
exige de los jueces la prudencia debida.

6.5.3. Pueden clasificarse los efectos de los
fallos en el tiempo en términos de si se produ-
cen efectos hacia el pasado (ex tuac), o desde
¢l momento del fallo (ex nuac).

Un efecto ex tunc sc da en ¢l supuesto de
declaracién de nulidad de la sentencia, la que
tiene un cardcter declarativo. Este es ¢l efecto
propio del sistema noricamericano de judicial
review, aun cuando ya en 1965 la Suprema
Corte de EE.UU. determinaria que los efectos
retroactivos no eran necesarios. El efecto ex
tunc est4 considerado también en los fallos de
los jueces en materia de inconstitucionalidad
de Venezuela y Argentina, entre otros pafses
de América Latina,

El sistema austrfaco mantuvo la tesis de
que la sentencia producia la anulacién de la
norma ex nunc o incluso pro futuro, a panir
de un afio (arts. 139 y 140, Constitucién). La

reforma a la Constilucién introducida en 1975

permite al Tribunal Constitucional austriaco
determinar que la sentencia tenga efecto retro-
activo (arts, 139.6 y 140.7 de 12 Ley Constitu-
cional Federal). Asi las leyes anteriormente
derogadas por 1a ley invalidada por el tribunal
vuelven a entrar en vigor, si éste lo determina
expresamente (articulo 140.6 de la Ley Cons-
titucional Federal).

Efectos ex aunc se han previsto en los
ordenamientos jurfdicos de Alemania (artfculo
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79 ley del T.C.). Espafia (art. 40 L.O.T.C.),
Portogal (articulo 282.1, Constitucién), Italia
y Chile, entre otros pafses.

Asimismo hay casos en que el Tribunal
alemén lleva a cabo declaraciones de inconsti-
tucionalidad que no estin acompaiiadas de nu-
lidad, con el objeto de producir una eficacia
ex nunc con prohibicién de aplicacién.

Existe también efecto ex nunc o constitu-
tivo en ¢l control por via de accidn piiblica en
Colombia y Brasil, entre otros casos.

7. LAS MATERIAS SOMETIDAS
AL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD

La justicia constitucional protege la hege-
moenfa y supremacia de la Constitucién y se
constituye en un elemento necesario del Esta-
do de Derecho contemporineo.

La doctrina cldsica sobre el Estado de De-

‘recho concluye que tanto las leyes como los

actos administrativos y los actos judiciales
pueden ser recurridos como contrarios a la
Constitucién. A ellos debemos agregar los tra-
tados internacionales, los actos de los drganos
descentralizados y hasta los actos jurfdicos
privados, como veremos més adelante.

La Constitucién ¢s norma suprema del Or-
den Juridico, es fuente de poderes y distribu-
cién de competencias. La Constjtucién debe
velar para que no se produzca superposicién o
conflicto de competencias. La Constitucién es
¢l criterio superior para resolver los conflictos
de poder que sc den entre los drganos estata-
les. La Constitucién tiene 2n su cuerpo un
conjunto de valores y principios, la idea de
derecho predominante en la sociedad politica
que regula.

A su vez, los actos administrativos, pro-
pios del Poder Ejecutivo y producto del ejerci-
cio de su potestad reglamentaria ordinana o
especial, deben respetar tanto ¢l dominio de la
Constitucién como el de las leyes; su infrac-
cién pone en accién las instancias correspon-
dientes encargadas de cautelar ¢l cumplimien-
to de las normas constitucionales y legales,
sean estos tribunales constitucionales,
contralorfas generales de las reptblicas —exis-
tentes en diferentes Estados lalinoamericanos—
o tribunales administrativos.

Finalmente, los actos del Poder Judicial
también deben ajustarse al derecho, estando
sometidos a una reglamentacién esiricta, tanto
en el procedimiento como en su organizacién
disciplinariz. A ello hay que agregar los miil-
tiples recursos procesales y la publicidad de
sus actos. Sin embargo, pese a estas garant(as
puede suceder que ¢l Tribunal Supremo inva-
da, al conocer de un asunto, la competencia
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sefialada por la Constitucién a otros poderes
piblicos. En tales casos, puede preverse un
requerimiento al Tribunal Constitucional si
éste cxiste, 0, en caso contrario, el afectado
podria oponerse al cumplimiento del acio in-
constitucional invocando su nulidad de pleno
derecho como titulo justificativo de su oposi-
cién. A su vez, cabe la posibilidad de la acu-
sacién constitucional contra los Ministros del
Tribunal Supremo, por intermedio de la C4-
mara de Diputados.

En el 4mbito normativo, el control de la
constitucionalidad puede ser mds o menos ex-
tendido, pudiendo considerar las siguientes
materias o actos:

7.1. Control de los preceptos legales, vale de-
cir, de las normas de caricter general y per-
manente, normalmente emanadas del Poder
Legislativo, aunque excepeionalmente pucden
provenir del Poder Ejecutivo, como es el caso
de los decretos leyes y los decretos con fuerza
de ley. Este control no siempre es admitido en
los ordenamientos juridicos, ya que algunos
paises consideran que el Parlamento es el de-
positario de la voluntad popular soberana y,
por ¢llo, no est4 sometido a control juridico
algumo.

1.2. Los reglamentos, decretos y actos ema-
nados de la potestad reglamentaria de la ad-
ministracién. Esta potestad reglamentaria se
refiere 1anto a ia ordinaria, que pone en ejecu-
cién las normas legales, como la especial o
auténoma, esta Wltima tiene vigencia entre
otros pafses en Francia y Chile. Este conirol
es ampliamente aceptado, ya que los agentes
administrativos, por regla general, no son ele-
gidos y no pueden pretender encamar la vo-
luntad popular, a excepcidn de los Presidentes
de la Repiblica o Primeros Ministros, segiin
sea e] régimen politico vigente.

7.3. Las decisiones jurisdiccionales. Estas
pueden ser contrarias a la Constitucién, tanto
en el fondo como en la forma. En el primer
caso infringen las normas substantivas. El
segundo se produce cuando el procedimiento
seguido no respeta las reglas establecidas por
la Constitucién (entre otras, el derecho de
defensa, la igusldad de las personas ante la
ley, el iribunal independiente). Este ltimo as-
pecto ha sido desarroliado especialmente en
Estados Unidos de Norteamérica, donde la
Corte Suprema ha elaborado un conjunto de
reglas de procedimiento penal, a partir de la
clgusula constituciconal del “debido proceso de
derecho™.

7.4, Los actos juridicos privados, tales como
testamentos y contratos, entre otros, pueden
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dar lugar a control constitucional, en la medi-
da que ellos contienen disposiciones contra-
rias a los principios establecidos por la Cons-
ttucién, especialmente los derechos humanos.
Asf por ejemplo, en Francia, una clénsula que
desheredaba a un legatario en €l caso de con-
traer matrimonio con una persona de origen
jud{o fue declarada nula por tal motivo.

7.5. Los tratados internacionales. Estos pue-
den dar lugar a un control de constituciona-
lidad, ya sea por aspectos de forma como su
adecuada integracion al ordenamiento juridico
nacional, o por aspectos de fondo, como la
contradiccién de sus disposiciones con las de
la Constitucién, en cuyo caso si se desea in-
corporar ¢l tratado al ordenamiento juridico
nacional habria que modificar la Carta Funda-
mental.

7.6. Los entes desceniralizados politica y
territorialmente. Sin perjuicio de los casos de
los Estados Federales, en que el control de
constitucionalidad regla el correcto ejercicio
de las compelencias del gobiemo federal y de
los 6rganos de los Estados miembros y entre
ellos, hay diversos regimenes constitucicnales
que contemplan la descentralizacién politica
dentro del coadre de estados unitarios regio-
nalizados. Tal ocurre en Italia, Bélgica, Fran-
cia, Portugal y Peni. En este caso el control de
constitucionalidad versard sobre los actos nor-
mativos de sus Srganos ejecutivos y legislati-
vos, como asimismo los conflictos que pueden
producirse entre los 6rganos del gobierno cen-
tral y los de las regiones o los de €stas entre
sf.

7.7. Competencia contenciosa sancionatoria.
Ademis del control de constitucionalidad de
preceptos legales y la resolucién de conflictos
de competencia, la jurisdiccién constitucional
puede tener dentro de sus atribuciones lo con-
tencioso sancionatoric en materia de atentados
al ordenamiento democritico, como es el caso
de los Tribunales Constitucionales de Alema-
nia Federal y Chile, articulos 18 y 21 de la
Ley Fundamental de Bonn y 19 N® 15 de la
Constitucién de Chile.

8. LAS FORMAS DE
INCONSTITUCIONALIDAD

Las formas de inconstitucionalidad dicen
relacién con incompetencia de su autor, con
vicios de procedimiento y ¢on la no corres-
pondencia del contenido del acto con las re-
glas establecidas en la Constitucién.
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8.1. La incompetencia de su autor. La hay
cuando se invade la competencia reservada
por la Constitucién a otra autoridad. Puede
darse en los Estados si un érgano del poder
central realiza acciones que correspondan a
las competencias de otro Grgano del poder
central, son ejemplos las actuales constitucio-
nes de Francia y Chile: ¢l Poder Legislativo si
interviene en una materia reservada al poder
reglamentaric auténomo del Poder Ejecutivo,
o cuando este 1ilimo, a través de la potestad
reglamentaria auténoma, invade &l dominio
reservado a la ley por la Carta Fundamental.

8.2. El vicio del procedimieato. Consiste en
que el acto, si bien emana de un érgano com-
petente, no ha sido adoptado conforme a las
condiciones y formas establecidas. En la ac-
tual Constitucidn chilena, es el caso de la de-
claracién de los estados de sitio por el Presi-
dente de la Repiiblica sin el acuerdo del
Congreso. En la Constitucién francesa de
1958 las ordenanzas establecidas en el artfculo
37 s6lo pueden ser adoptadas por el Gobierno
después que el Consejo de Estado haya emiti-
do su opinién. Si estos acuerdos fallan, hay
vicio de procedimiento.

8.3. La no correspondencia del contenido del
acto con las normas constitucionales. Hay
aquf una contradiccién entre las normas
sostantivas de 1a Constitucién y el contenido
del acto subordinado = ella. Se refiere, parti-
cularmente, a los derechos humanos.

9. EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD POR
LA JUDICATURA ORDINARIA

(EL MODELO AMERICANG)

Esta solucién fue establecida por via
jurisprudencial en Estados Unidos en el famo-
50 fallo “Marbury vs Madison”, en 1803. En
este caso la Corte Suprema de los Estados
Unidos por primera vez otorgd plena compe-
lencia a los jueces, para que, en caso de un
conflicto entre una ley y la Constitucidn, re-
solviera dando preferencia a la norma consti-
tucional. El juez Marshall aplicé el principio
seglin el cual, ante un conflicto entre dos nor-
mas de diferente jerarquia, debe prevalecer la
de jerarquia superior. Este sistema ha sido uti-
lizado también en Noruega, si bien en casos
excepcionales. En los dltimos aflos ha tenido
poca aplicacién, se ha extendido la prictica
del Parlamento (Storting), de solicitar la opi-
ni6én de la Conte Suprema coando tiene dudas
sobre la constitucionalidad de un proyecto de
ley.
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Otras constituciones, a diferencia de la
Norteamericana y Noruega, que nada dicen al
respecto, establecen especificamente la inter-
vencién de un érgano jurisdiccional ordinario,
como es la Corte Suprema de Justicia. Es el
caso de Chile bajo la Constitucién de 1925,
artfculo 86, y 1a Constitucién de 1980, articulo
80; de Irdanda, Constitucién de 1937, articulo
26, de Jap6n, Constitucién de 1946. Final-
mente, hay pafses que, al igual que Estados
Unidos aceptan el control de constitcio-
nalidad por un sistema de jurisdiccién difuso,
vale decir, donde el control de constituciona-
lidad puede ser efectuado por todos los magis-
trados de los tribunales ordinarios de justicia.
Tal es el caso de Canadi, Constitucién de
1867; de Austria, Constitucién de 1900; de
México, Constitucién de 1917; de Brasil,
Constitucién de 1946. En Argentina se acepta
también la jurisdiccién difusa, disponiéndose,
sin embargo, que la interpretacién de las nor-
mas constitucionales pronunciadas por la Cor-
te Suprema, vincula a todos los otros érganos
jurisdiccionales.

El tipo de control de constitucionalidad
por los tribunales ordinarios tiene ¢l defecto
de debilitar la exigencia de 1a “certeza del de-
recho”, ya que ]a norma cuestionada se man-
tiene vigente en abstracto, por cuanto las sen-
tencias dictadas poseen eficacia limitada al
caso concreto, de acuerdo con los principios
generales relativos a los efectos juridicos de
las seniencias judiciales; ello impide a ctros
afectados por 1a norma saber si el juez, al co-
nocer su caso, declarard la norma aplicable o
inaplicable.

Este inconvenients se ateniia en los paises
de tradicién anglosajona por la regla del stare
decisis, esto es, la obligacién de los 6rganos
jurisdicciconales inferiores de seguir la deci-
sién sobre un determinado punto de derscho
adoptada por las jurisdicciones de rango supe-
rior.

9.1. El control de constitucionalidad en los
Estados Unidos. Como ya hemos seiialado, la
Constitucién de los Estados Unidos nada di-
cen relacién al control de constitucionalidad.
En una primera etapa del desarrollo consti-
tucional de los Estades Unidos, la Corte Su-
prema tuvo dudas para reconocer a los 6rga-
nos jurisdiccionales ordinarics el poder de
controlar la constitucionalidad de las leyes. La
Corte Suprema resolvi§ sobre este control de
constitucionalidad en la sentencia ya mencio-
nada, del afic 1803 en el caso “Marbury vs
Madison”, estando presidida la Corte por el
Chief Justice Marshall que ocupé6 el cargo du-
rante 34 afios. La Corte se basé en la facultad
conferida al tribunal supremo de resolver to-
dos los casos suscitados bajo la Constitucién
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(Articulo ITI, seccién 2, de ia Carta Funda-
mental) y en la clivsula de supremacia que
define la Constituciébn como un derecho su-
premo del pafs. Asf a la Corte Suprema le co-
mresponde la facuitad de aplicar la Censtitu-
¢ién, declarando la inconstitucionalidad de las
leyes que la puedan contradecir. De tal forma,
la Corte Suprema se defini6 a si misma como
intérprete y defensora de la Carta Fundamen-
tal, con las consiguienies consecuencias poli-
ticas de sus fallos.

Esta facultad de interpretacién constitucio-
nal que le otorgd la Corte Suprema, llevd a
sefialar al presidente de ella en 1908, el Chief
Justice Hughes, que el derecho de los Estados
Unides es lo que los nueve jueces de la Corte
Suprema dicen que es.

El ejercicio de esta atribuci6n por la Corte
Suprema ha llevado a ciertos analistas del ré-
gimen nortcamericano a sostener en determi-
nadas ctapas del desarrollo politico de los Es-
tados Unidos la existencia de un “Gobierno de
ios jueces"!3, En efecto, la Corte Suprema ha
jugado un rol en materias de relevante tras-
cendencia polftica como han sido el New
Deal, la discriminacion racial, la relacién
Iglesia-Estado y la representacién proporcio-
nal de los distritos, entre otros.

Lucgo del fallo “Marbury vs Madison”, el
control de constitucionalidad forma parne de la
funcién de 1oda jurisdiccion, cualguiera sea su
lugar en la jerarqufa judicial. Ella correspon-
de, por tanto, también a las Cortes inferiores
{Aniculo ITT, seccién I de la Constitucién), las
cuales son, en primen instancia las Cortes de
Distrito, y en segunda instancia las Cortes de
Apelacion,

En los estados miembros de la Unidn exis-
te también un control de constitucionalidad de
1a legislacién intemna en relacidn a su respecti-
va Constitucién, ejercido por los tribunales de
los estados, que tienen como inslancia supe-
rior sus respectivas cortes supremas. El con-
trol en relacién a Ias Ieyes y a Ia Constitucién
federal es ejercido por los tribunales bajo re-
serva del derecho de apelacién ante jurisdic-
ciones federales, cuyo dGltimo resorte es la
Corte Suprema de los Estados Unidos.

En Estados Unidos existe un conltrol difu-
s0 de constitucionalidad que puede ser ejerci-
do por cualquier tribunal federal ¢ incluse por
tribunales estatales. Este control difuso de
constitucionalidad afecta al principio de segu-
ridad juridica. Sin embargo, esta consecuencia
negativa ha sido atenuada por la accién de la
Corte Suprema federal mediante sus propias
sentencias, las que, en virtnd del principio del

13 LaMBERT, E., “Le Gouvernment des
Juges”, Paris, Francia, 1921.
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stare decisis vinculan a todo el sistema juris-
diccional, en una constante adecuacién de la
Constitucién a las exigencias variables de un
sociedad sujeta a continuas transformacio-
nesl4,

Esta situacién ha permitido sostener a di-
versos autores que la Corte Suprema sin so-
meier sus proposiciones a ninguna ratifica-
cién, puede modificar —por via interpretativa-
la ley fundamental'?, por lo cual llegan a con-
cluir que ella “determina el inmenso poder de
decidir scberanamente lo que es 1z Constitu-
cién™16,

Sin embargo, cabe matizar las afirmacio-
nes hechas, sefialando que la Corte Suprema
s6lo estd llamada a pronunciarse sobre un
asunto a peticién de otros, jamés por iniciativa
propia. A ello cabe agregar que, para contener
sus propias extralimitaciones, la Cornte Supre-
ma utiliza el principio de la autolimitacién
(self-restraint) en virud del cual evita entro-
meterse en las facultades ajenas; ademds, usa
la excepcién de no entrar a conocer materias
que considera cuestiones politicas.

A través de la declaracién de inconstitu-
cionalidad de una norma legal por la Corte
Suprema no se produce 1a anulacién formal de
la ley, simplemente no se aplica'”. No obstan-
te, al ser “sus decisiones vinculantes para los
Organos inferiores, en virtud de ia doctrina del
precedente, el resultado es el mismo que se
producirfa si se declamase nula con cardécter
general, 1a ley contraria a 1a Constitucién™!8,

1. Los procedimientos de control de
constitucionalidad en los Estados Unidos

Todos los procedimientos de control de
constitucionalidad apiicados en Estados Uni-
dos se pueden iniciar sSlo una vez que la ley

4 DB VERGOTTINI, Giuseppe, “Derecho
Constitucional Comparado®, p. 450.

15 Jackson, R.H., “The Struggle Judicial
Supremacy”, New York, A.A., Knoff, 1941,
p. XL

16 MaTHIOT, A., “La Cour Supreme”, en
Revue de Science Politique, Francia, abril de
1969, p. 261.

17 Ver Frank, Claude, “Droit Constitu-
ticons Politiques Comparés™, Les Cours de
Droit, 1979-1980, Paris, Francia. HAMON,
Francis y WEINER, Céline, “Le Controle
constitutionnalité anx Ftats Unis®, en Docu-
ments d'ftude N* 1-15 y 1-16 de 1a Docu-
mentation Frangaise, septiembre 1978, p. 18.

18 | ycas MuriLLO DE LA CuEva, Pablo,
“Estados Unidos de América en Sistemas Po-
liticos Contemporneos”, Ed. TEIDE, Barce-
lona, Espafia, 1984, p. 53.
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ha entrado en vigencia, vale decir, son contro-
les a posteriornt o represivos y de carfcter inci-
dental. Hay tres procedimientos de control de
constitucionalidad en Estados Unidos.

a) La excepcién de inconstitucionalidad

Ella se utiliza en el curso de un proceso en
que por via de excepcién se puede alegar la
inconstitucionalidad de una ley, correspon-
diendo entonces al juez pronunciarse sobre el
punto, y en caso necesario, declarar la ley no
aplicable en la especie.

b) Procedimiento de “requerimiento”

Se utiliza cuando una persona estima que
hay una ley que perjudica sus intereses por ser
contraria a la Constitucion. Sin esperar que la
disposici6n sea aplicada, puede recurrir al
Jjuez solicitdndole que dirija al funcionario en-
cargado de ejecutarla un requerimiento ten-
diente a prohibirle que la aplique.

¢) El procedimiento del juicio declaratorio

Mediante este procedimiento el juez tiende
aclarar a las partes en conflicto sobre sus si-
tuaciones juridicas respectivas, con el fin de
evitar todo juicio posterior. Este procedimien-
to implica sélo una declaracién de los dere-
chos de cada parte, de alli su nombre, sin pro-
nunciarse condenas ni “requerimientos”.

El procedimiento de “requerimientos” y el
procedimiento del juicio declaratorio permiten
iniciar el control sin esperar que la accién
haya sido intentada contra cllos; tales procedi-
mientos ticnen un cardcter preventivo.

Asf el modelo norteamericano se caracteri-
za por ser difuso, incidental, especial y
declarativo.

10. EL MODELO EUROPEQ DE "~
CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Las Cortes o Tribunales Constitucionales

Las Cones Constitucionales, nombre mas
adecuado que el de Tribunales Constituciona-
les, ya que se trata de 6rganos colegiados y no
unipersonales, se desarrollan a partir del tér-
mino de la Primera Guerra Mundial. Fueron
impulsados por el desarrolle tedrico de Hans
Kelsen, quien fue inspirador direcio de la Cor-
te Constitucional de Alemania (1919) y de
Austria (1920), desarrolléndose tales 6rganos
también en Checoslovaquia (1920) y Espafia
(1931-1936). Renacicron con mayor fuerza al
término de la Segunda Guerra Mundial en
Alemania Federal (1949), Itatia (1948), Fran-
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cia (1958), Turquia (1961), Yugoslavia (1963-
1974), Porugal (1982), Esparia (1978), Bélgi-
ca (1980), Polonia (1982-1986), Hungria
{1989); Checoslovaquia (1991-1992) y sus su-
cesoras en la Repiblica Checa y Eslovaca
(1993), y en la Repiiblica Federativa Rusa
(1991), dentro de 1a realidad europea.

A su vez, en América Latina Latina, ve-
mos su aparicién en Perd (1933-1979), en
Chile (reforma constitucional de 1970 y Cons-
titucidn de 1980), en Ecuador (1978), en Gua-
temnala (1965), en Brasil (1988), en Colombia
(1991). Asimismo, por la reforma constitucio-
nal que entrd en vigencia en enero de 1988, 1a
Corte Suprema de México se ha convertido en
un verdadero Tribunal Constitucional.

10.1 Rasgos fundamentales. Las Cortes Cons-
titucionales, en palabras de Garcia Enterria, en
lugar de competidoras del Parlamento, termi-
nan siendo su complemento légico. Ellas no
pueden indagar “la relacién de adecuacién o
no a la norma legislativa con el supuesto de
hecho que intenta regular {no examina, pues,
la eventual injusticia de la ley), sino que, co-
mo depositario de las categorias 16gicas del
ordenamiento, enjuiciard sélo la validez de la
ley, por medio de simple 16gica racional,
desvinculada de la necesidad de decidir las
controversias de pleitos reales™1?.

El mismo autor sefialard que una Constitu-
cién “sin un Tribunal Constitucional que im-
ponga su interpretacién y la efectividad de la
misma e¢n los casos cuestionados, es una
Constitucién herida de muernie, que liga su
suerte a la del partido en el poder, que impone
en esos casos, por simple prevalencia fictica,
la interpretacion que en ese momento le con-
viene. La Constilucién pasa a ser instru-
mentalizada politicamente por unos grupos o
partidos frente a otros" 2,

El control concentrado practicado por las
Cortes Constitucionales ayudan a superar tales
problemas.

El profesor Cappelleui agrega otros cle-
menlos para el caso eoropeo, que son suscep-
tibles de ser aplicados también a muchos
paises latinoamericanos: los jueces “son ma-
gistrados de carrera poco aptos para asegurar
la tarea de control de las leyes, tarea que es
inevitablemente creadora y va mucho mis le-
jos que sus funciones tradicionales de simples

19 Garcla DE ENTERRIA, Eduardo, La
Constitucién como norma y el Tribunal Cons-
titucional, Ed. Civilas, Madrid, Espafia, 1981,
p- 58.

20 Garcia DE ENTERRIA, E., op. cit.,
p- 186.
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intérpretes y de fieles servidores de las leyes,
La interpretacién misma de las normas consti-
tucionales, y especialmente del nudo central
de éstas, que es la declaracién de los derechos
fundamentales o Bill of Right, es normalmente
muy diferente de la interpretacién de las leyes
ordinarias; ello exige una aproximacién que se
conjuga con la tradicional “debilidad o timi-
dez” del juez del modelo continental.

Pam ¢l profesor italiano G. Zagrebelsky, la
Corte Constitucional tene la capacidad de
“detener el exceso de ‘contractualizacién’ de
las decisiones politicas, la que puede ella mis-
ma ser muy peligrosa para los derechos funda-
mentales, sobre todo para los de aquellos que
no participan en la contractualizacién”, es de-
cir, de aquellos que no participan de la nego-
ciacién politica parlamentaria o gubermamen-
tal. En ésta pueden conculcarse valores
protegidos por el ordenamiento constitucional,
y, por tanto, no sujeto a la negociacién de los
poderes constitnidos.

De esta forma, las Cortes Constitucionales
conslituyen un contrapeso a una mayoria par-
lamentaria o gubernamental poderosa brindan-
do proteccién a los derechos de la minoria y
de la oposicién.

Esta realidad que debe tenerse en conside-
racién 4 la hora de analizar las Cortes Consti-
tucionales, justifica que para dotardas de ma-
yor legitimidad, una pane de sus miembros,
sean designados por 6rganos politicos.

Caracleristicas fundamentales

Las caracteristicas fundamentales de estas
Cortes Constitucionales que siguen el modelo
germano-austrisco son asi de contrel concen-
trado, los tribunales ordinarios no tienen com-
petencia en la materia de control de constitu-
cionalidad, su composiciéa csté determinada
con la participacién de 6rganos jurisdicciona-
les y politicos?!, sus sentencias producen
efectos erga omnes y conslitutivos,

10.2. Las variantes de control de Consti-
tucionalidad por Tribunal Constitucional en
Europa. El modclo original de Control de
Constitucionalidad en Europa se origina a ini-
cios del siglo XX en Alemania y Austria en
1919 y 1920, respectivamente. Se debe a la

21 Constimye una excepcidn a este princi-
pio la Cone Constitucional de Grecia com-
puesta sdlo de magistrados de Corte y el
Tribunal de Garantias Constitucionales de
Ecnador, articulo 140 y que esté integrado por
parte de miembros no letrados, designados por
cuerpos intermedios,
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influencia de Hans Kelsen, quien es el ins-
pirador de los Tribunales Constitucionales eu-
ropeos bajo la modalidad de Control Concen-
trado con efectos erga omnes por Srganos
ajenos al Poder Judicial.

10.2.1. El modelo alemdr y austriaco de con-
trol de constitucionalidad. El sistema ger-
mano-austriaco desarrollado originalmente en
la Constitucion de Weimar (1919) y en la
Constitucién austriaca de 1920 se caracteriza
por ser un control de constiucionalidad con-
centrado en el Tribunal Constitucional, tri-
bunal especial integrado por juristas, cuyos
fallos producen efectos erga omnes. La inte-
gracibén de estos tribunales es mixta donde hay
jueces y juristas que no son magisirados de
carrera, todos los cuales son legitimados pana
integrar la Corte o Tribunal Constitucional por
6rganos politicos, fundamentalmente, las ra-
mas del Parlamento.

La actual Constitucién alemana mantiene
las caracterislicas originales antes sefialadas
siguiendo el modele kelseniano. El tribunal
constitucional federal (“Bundes-Verfassungs-
Gericht-Gesetz”) se sitia en el mismo plano
del Parlamento alem#n (Bundestag y Bundes-
rast) como el gobierno federal (Bundesre-
gierung).

El tribunal consta de dos salas con ocho
magistrados cada una, constituyéndose en el
supremo goardidn de la Constitucién. La mi-
1ad de sus componentes es designada por el
Bundestag y la otra mitad por el Bundesrat o
Consejo federal. Tres de los ocho jueces de
cada sala deben ser miembros nombrados de
entre los que componen los Altes Tribunales
Federales, los demés miembros pueden ser
nombrados de fuera de la jodicatura y son ju-
ristas relevantes o profesores de derecho.

El inbunal tiene como competencia resol-
ver conflictos de atribuciones entre 6rganos
constitucionales, o entre 1a Federacién (Bund)
y los estados miembros (Linder), control de
constitucionalidad de normas juridicas, cono-
cimiento de los recursos de inconstitucio-
nalidad (amparo). Tiene ademds competencia
para conocer y fallar acusaciones contra el
Presidente de la Repiihlica, jueces y magistra-
dos, y contra partidos que atenten contra el
orden democrdtico constitucional. A su vez,
tiene competencia de revisién en malteria elec-
toral.

La duracién en funciones de los magistra-
dos de carrera en el Tribunal Constilncional es
indefinido hasta los 68 afios, edad en que de-
ben acogerse a jubilacién. La duracién en fon-
ciones de los magistrados ajenos al poder ju-
dicial es de ocho afios, 1os cuales deben reunir
los requisitos de 40 afios de edad y poseer la
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capacidad e idoneidad necesaria para ejercer
funciones judiciales.

En ¢l caso de Austria, al término de la Se-
gunda Guerra Mundial en 1945, el pafs recu-
perd su independencia y su régimen constitu-
cional que rigi6 entre 1920 y 1934.

El Tribunal Constitucional se pronuncia
sobre inconstitucionalidad de las leyes federa-
lIes y leyes estaduales, también se pronuncia
sobre las violaciones del Derecho Internacional.

El Tribunal conoce a instancias del gobier-
no federal o de los gobiermos estaduales o re-
gionales, segiin determina el articulo 140 de la
Constitucién.

El tribunal conoce de oficio en el caso de
leyes que deben servir de base para un fallo
del tribunal constituocional cuando considera
éste que dicha ley es inconstitucional, pronun-
cidndose sobre la materia sin necesidad de re-
querimiento de parte. La determinacién de
inconstitucionalidad de una ley se realiza fun-
damentalmente en control represivo, con efec-
tos erga omnes y ex tunc.

10.2.2. La variante italiana en relacién al
modele austriaco. El modelo italiano, regula-
do en la Constitucién de 1948, establece un
Tribunal Constitucional que, ademds de la ac-
cién directa de inconstitucionalidad que pue-
den poner en movimiento el Gobiemo Central
y los de las regiones auténomas respecto de
las leyes nacionales o regionales consideradas
como contrarias a la Constitucion, ha conside-
rado una via prejudicial o incidental.

El modelo italiano tiene sus propias pecu-
lisridades que lo separan del modelo inspi-
rador austriaco, ya que en un proceso determi-
nado, tanto las partes como el Ministerio
Piblico, y también el juez de oficio, pueden
plantear la cuestién de inconstitucionalidad.
En efecto, el juez que estd conociendo de la
causa tiene la facultad de elevar la cuestién a
la Corte Constitucional, la cual si determina
que los preceptos legales impugnados son
contrarios a la Constitucién, el fallo produce
efectos generales, perdiendo tales disposicio-
nes su cficacia desde la fecha de la sentencia
respectiva de la Corte Constitucional. A su
vez, el control preventivo del Tribunal sélo se
realiza en materia de normas regionales a ins-
tancia del gobierno central.

10.2.3. La variante francesa de! control con-
centrado de cardcter preventivo. El modelo
austriaco seguido por Alemania e Italia, entre
otros paises, se diferencia de la variante fran-
cesa, por ¢l establecimiento en Francia de un
control preventivo a priori de la constilucio-
nalidad de las leyes, considerado por Ja Cons-
titucién de octubre de 1946, entregéndolo a un
Comité Constitucional de namraleza funda-
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mentalmente politica (art. 91), el cual si esti-
maba que la ley era inconstitucional, estable-
cia la necesidad de reformar la Constitucién,
para evitar el desacoerdo entre el texio consti-
tucional v la ley.

La Constitucién de 1958 reemplazo el Co-
mité Constilucional por el Consejo Constitu-
cional, manteniendo el control preventivo de
constitucionalidad de las leyes. Pero se modi-
ficé profundamente el sentido del control, ya
que si la ley se consideraba inconstitucional,
la Constitucién es la que prevalece y es la ley
que es sacrificada. Asimismo, las sentencias
del control preventivo tienen valor de cosa
juzgada con efectos inter partes y ademds ple-
nos efectos frente a todos poderes y tribunales
(articulo 62 Constitucién).

Diversas crilicas se realizan al control pre-
ventivo o a priori, entre ellas cabe destacar las
siguientes:

a) dicho control no es satisfactorio desde
el punto de vista técnico, ya que el juez no
dispone de un tiempo de examen suficiente;

b) un precepto legal ain no aplicado no ha
demostrado todavia sus imperfecciones o irre-
gularidades constitucionales;

c) el control es ilegitimo, porque pone en
causa o molesta el ejercicio de la soberania
parlamentaria, interponiéndose entre el voto y
la promulgacién de la ley;

d) este control tiene por objeto preceptos
adn no perfectos, todavia no integrados al
ordenamiento juridico, por tanto, no hay in-
fraccidn a éste, que es lo Yinico que hace véli-
da la intervencién judicial como intervencién
Jjurisdiccional, siendo un control juridico pero
no un control jurisdiccional;

¢) dicho control convierte a la Corte
Constitucional en tercera Cmara Legislativa.

Sin embargo, el control preventivo presen-
ta también ventajas y aspectos positivos:

a) El control evita las sentencias manipu-
ladoras sustitutivas o aditivas por medio de la
interpretacién del jucz a cargo del control re-
presivo de constitucionalidad, quedando, en el
caso del control preventivo, el legislador
como duefio de las correcciones que desce
efectuoar al texto impugnadao.

b) El control preventivo otorga seguridad
jurfdica, valor que se relativiza por las decla-
raciones de inconstitucionalidad a posteriori,
evilando asi muchas controversias y dudas.

c) Parece ser menos atentatorio contra las
prerrogativas politicas y legislativas del parla-
mento el impedir que una norma inconstitu-
cional entre en vigencia, pudiendo el legisia-
dor corregirla, que el de impugnar una norma
vigente haciendo caer todo el edificio juridico
que ella sostiene.

Por otra parte, no puede equipararse la
Corte Constilucional a una Cémara Legislati-
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va, ya que la interpretacién que ella hace es
jurfdica y no politica. Por otra pane, para dar-
le mayor legitimidad y prestancia a la Corte,
participan en su generacién los poderes politi-
cos {Parlamento) con mayorias calificadas,
como ya hemos visto.

Sin embargo, cabe reconocer que mientras
més generales sean las normas hay menos gra-
do de precisién, habiendo una mayer grado de
discrecionalidad dado a los magistrados para
interpretar las normas al aplicarlas, constitu-
yendo upa actividad de creacién normativa. Si
l1a Constitucién se concreta a través de su in-
terpretacién, cl pardmetro constitucional serd
objetivado en la medida que quepa sostener
quc existen criterios objetivos de interpre-
tacion.

En toda jurisdiccién constitucional hay
una tendencia “axiologizante” como “conse-
cuencia necesaria de la estructura propia de
los preceptos materiales de la Coenstitucién,
cuya construccién requicre la apelacién fre-
cuente a conceptos de valor, de alli la posible
discrecionalidad. Las diferencias de la inter-
pretacién valorativa debe ser superada por una
teoria de la Constincién que sirva como crite-
ric interpretativo, proporcionando estrucluras
dogméticas y normas ordenatorias. Por ello, ¢l
intérprete constitucional no debe olvidar que
1a norma debe insertarse no sélo en un sistemna
normativo, sino también en categorias tedricas
que le den coherencia y significado” (Hesse,
Dworkin).

10.2.4. El modelo de control de constitucio-
nalidad de Portugal con conirol ianio por ac-
ciomes como por omisiones. Portugal cred en
1982 el Tribunal Constitucional mediante una
reforma a la Constitucién de 1976, regulfindo-
lo a través de la Ley N® 28 del 15 de noviem-
bre de 1982.

Dentro de sus compelencias se encuentran
las signientes:

a} El control preventiva de constitucio-
nalidad de las leyes y tratados internacionales
(articulo 278 de 1a Constitucién).

Pueden requerir al Tribunal el Presidenmic
de la Repiblica respecto de los proyectos de
ley aprobados, antes de su forma y prostiul-
gacién. Los Ministros de Estado pueden soli-
citar el pronunciamiento del Tribonal respecto
de decretos que vayan a promulgarse.

b) El control abstracio de la constitu-
cionalidad de cualquier norma legal a reque-
rimiento del Presidente de la Repiblica, del
Presidente del Parlamento, del Primer Minis-
tro, del Fiscal de 1a Repiblica, o de una déci-
ma parte de los miembros del Pardamento. Si
en tres resoluciones concretas ha determinado
una nommna inconstitucional, tiene la facultad
para determinar de mancra abstracta y con
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efectos generales su salida del ordenamiento
juridico (arnficulo 281 inciso 4).

<) El control de constitucionalidad y lega-
lidad de los preceptos normativos. Hay la po-
sibilidad de recurrir ante el Tribunal Constitu-
cional por una parte en un litigio, cuando una
resolucién del tribunal se niega a aplicar una
ley considerando que ¢lla es inconstitucional;
o contra aquellas resoluciones en las cuales se
aplica la ley, pese a la objecién de inconstitu-
cionalidad formulada por una de las partes,
pudiendo sélo ella entablar el recurso (articulo
280).

d) La inconstitucionalidad por omisién de
ias mormas legislativas que no han imple-
mentado ni aplicade las normas constilucio-
nales (anticalo 283).

¢} La declaracién como inconmstituciona-
fes de las organizaciones fascistas, ademés de
otras competencias en materia electoral y
plebiscitaria.

11. LOS MODELOS re Y
LATINOAMERICANOS DE CONTROL ~
DE CONSTITUCIONALIDAD

Los sistemas latincamericanos de control
de constitucionalidad adquieren en el curso
del siglo XX, modalidades que combinan los
modelos de control por tribunales ordinarios
con control difuso o concentrado, bajo la ins-
piracién del modelo norteamericano o siste-
mas de control por Tribunales Constituciona-
les siguiendo el modelo europeo, o
finalmente, combinando los sistemas de con-
trol por tribunales ordinarios y Tribunales
Constitucionales, generande asi modalidades
propias distintag del modelo puro norteameri-
C200 0 europeo.

Podemos sefialar que, en América Latina,
¢l control concentrado de constitucionalidad
nace en el siglo XIX, antes de que &ste se
desarrollara en Europa, a través de la creacién
de los Tribunales Constitucionales.

11.1. E! modelo de control integral y paralelo
colombo-vernezolans. S6lo ocho afios después
de establecerse ¢l control de constitucio-
nalidad de¢ las leyes por via incidental en Esta-
dos Unidos, surge en Colombia, en 1811, enla
Constitucidn para la provincia de Cundimarca,
el control de constitucionalidad por via de ac-
cién directa, abiena y pdblica de los ciuda-
danos, contra todo acto juridico que atenta
contra la Constitucién, la que debfa ser pre-
sentada ante le Senado de Censura, cuerpo de
cardcter politico y no judicial.

En 1811 sparece simultincamente en Ve-
nezuela, en el apane 28 del capitulo 9% de Ia
Constitucién de ese afo, la consagracién del
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sistema judicial de control de constituciona-
lidad distinto del incidental norteamericano,
con facultad jurisdiccional para declarar con
efectos generales o erga omnes la incons-
titucionalidad de las disposiciones contrarias a
la Conastitucién.

En 1858 las Constituciones colombiana y
venezolana de dicho afio instituyeron, en Ve-
nezuela, la accién pdblica de incenstitucio-
nalidad creada en 1811 en Colombia, y, a su
vez, en este Gltimo pais se organizé dentro de
un control mixto suspensivo de inexequibi-
lidad para la Corte y definitive de inexequi-
bilidad para el Congreso; a su vez, se dio el
caricter de efectos generales o erga omnes a
las decisiones de inconstitucionalidad, desa-
rrollado ya en Venezuela desde 1811, Apare-
ciendo asi el control concentrado de cons-
titucionalidad de las leyes en territorio
americano, antes de su implementacién en
Alemania y Austria (1919-1920).

El sistema de control integral colombizno
se compuso, seglin Manuel Gaona Cruz, de los
siguientes instrumentos:

1) Control por via de accibn piblica (ar-
ticulo 214 de la Constitucion). Mediante éste
todo ciudadano puede requerir, sin necesidad
de demostrar interfs particular o concreto y
sin estar vinculado a ningin proceso, el que
cualquier precepio con rango de ley que se
considere inconstitucional sea examinado por
la Corte Suprema en la Sala plenaria, previo
examen por la Sala constitucional y luego de
ofr al Ministeric Piblico por intermedio del
Procurador, pudiende dictar una sentencia de
constitucionalidad o de inconstitucionalidad
(inexequibilidad) con efectos generales o erga
omnes 'y consttutivos o ex nunc.

2) Control awomdtico ¢ forzoso, me-
diante e] cual la Conte Suprema debe dictar
fallo de inexequibilidad de oficio, respecto de
los decretos legislativos de estado de sitio (ar-
ticulo 121 de la Carta Fundamental), o de
emergencia econSmica y social (aniculo 122),
pudiendo cualquier ciudadano impugnar coad-
yuvar su constitucionalidad.

3) Control por via principal o regueri-
miento del Presidente de la Repiiblica. La
Corte conoce y emite sentencia con efecto
erga omnes sobre la constitucionalidad de los
proyectos de ley aprobados por el Congreso y
antes de ser sancionados, a requerimiento del
Presidente de la Repiblica, cuando dicha ob-
jecién hubiere sido rechazada por el Congreso
(articulo 214 de la Constitucién).

4) Control por via de inmediacién jerdr-
quica y de tutela administrativa. Segin éste,
los gobernadores de los Departamentos tienen
la facultad de objetar por motivo de incons-
titucionalidad o ilegalidad los proyectos de
ordenanzas aprobados por las Asambleas de-
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partamentales, los cuales son sometidos al iri-
bunal contencioso-administrativo respectivo,
para que éste decida en fallo con efectos gene-
rales su convalidacién o anulacién, segiin se
ajusten o no a la Constitucién y a la ley. Los
gobernadores departamentales pueden revocar
los actos de los alcaldes municipales por las
mismas razones y revisar los acuerdos de los
Consejos municipales (articulo 194 de la
Constitucién).

5) Control simultdneo de constituciona-
lidad y legalidad de los actos adminisiratives
por via de accidn piablica de nulidad. Median-
te el cual toda persona puede acusar un acto
administrativo ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, medisante una accién de nu-
lidad de cardcter pdblica, directa, abiena y sin
condicionamiento procesal prejudicial, para
que suspenda provisionalmente el acto impug-
nado. Y luego, si encuentra mérito suficiente,
lo declare nulo por ser contrarioalaleyoala
Constituctén. Reseflando la “snspensién pro-
visoria” es similar al “fuero de amparo™ de la
justicia mexicana. El fundamento constitucio-
nal se encuentra en el aniculo 216 de Ia Ley
Fundamental y el articulo 83 del Cédigo Con-
tencioso-Administrativo.

6) Control incidental o por via de excep-
cién, ya sea de inconstitucionalidad o ilega-
lidad. De acuerdo con ¢l cual se debe aplicar
prefereniemente la Constitucion si entra en on
conflicto con la ley, o del funcionario admi-
nistrativo, scgtin sca un proceso judicial o gu-
bemativo, ya sea a peticién de pane o de ofi-
cio (articulo 215 de la Constitucién).

T) Control por via de accidn de amparo,
que corresponde al fuero de amparc integral
mexicano, para acudir por medio de apodera-
do en accién contencioso-administrativa de
anulacién o de restablecimiento del derecho y
plena jurisdiccién contra actos, hechos u ope-
raciones de la administracién que sean lesivas
de derechos particulares y hayan infringido
una norma constitucional, legal o administrati-
vo superior (art. 216 de 1a Constitucién).

8) Ei recwrso de habeas corpus, reglado
por los ariiculos 23, 26 y 28 de 1a Carta Fun-
damental y el Cédigo de Procedimiento Penal,
adem4s de la Ley N2 74 de 1968.

9) Ei recurso de queja en interés general,
particular o de la administracidn, establecido
¢en ¢l artfculo 45 de la Consttucién y los ar-
ticulos 9 y 48 del Cédigo Contencioso-Admi-
nistrativo.

10) Las acciones publicas precautelativas
en resguardo de la tranquilidad, seguridad y
solidaridad piiblica e individual.

Desde 1910 la caracteristica esencial del
sistema colombiano es la accién popular de
inconstitucionalidad, reconociendo a todo ciu-
dadano la posibilidad de interponerla en cual-
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quier tiempo contra normas inconstitucionales
en vigencia, a fin de obtener su retiro del or-
den juridico, ya que las sentencias de incons-
titucionalidad tienen el efecto de hacerlas
inaplicables erga omnes, pro futuro y defini-
tivamente.

En 1968 y 1979 se plantea la conveniencia
de concentrar ¢l control s¢ constitucionalidad
en Colombia, organizando la Sala constitucio-
nal de la Corte Suprema.

La nueva Constitucién colombiana de
1991 organiza la Corte Constitucional que re-
emplaza ]a Sala constitucional de la Corte Su-
prema.

La designacién de los magistrados de la
Corte Constitucional es de caricter mixto, se
realiza por el Senado sobre ternas que le pre-
senta el Presidente de la Repiblica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado,
con ¢l objeto de asegurar la imparcialidad po-
litica y la nentralidad de los fallos.

El perfodo de nombramiento de los magis-
trados del tribunal es de ocho afios, no siendo
reelegibles.

Las competencia de la Corte Constilucio-
nal colombiana contempla el control de
constitucionalidad de las leyes de reforma de
la Constitucién en cuanto a vicios de procedi-
miento; sobre la convocatoria de asambleas
constituyentes o referendos para reformar la
Constitucién; sobre los preceptos normativos
de naturaleza legal; el control de constitucio-
nalidad de forma y fondo de las leyes por via
de accién popular; sobre las cuestiones de
constitucionalidad de los decretos con fuerza
de ley; sobre los tratados internacionales y las
leyes que le dan su aprobacién; sobre impug-
nacién de la accidn de tutela por violacién de
derechos constitucionales.

El articulo 241 de la Constitucién estable-
ce que si los vicios de procedimiento del acto
demandado son subsanables, la Corte ordenars
devolverlo a la autoridad que lo profiné para
que lo modifique y continuar ¢l examen de
fondo. Se generaliza asi el control preventivo
de validez formal de manera que el control se
ejerza en dos momentos.

También se dispone que los vacfos de for-
ma quedan subsanados en el plazo de un afio
desde la dictacién o expedicién del acto, cadu-
cando en tal plazo la respectiva accién.

Las leyes denominadas estanutarias o los
proyectos de leyes estatutarias tienen on pro-
cedimiento especial, que contempla el control
preventive de constitucionalidad, lo que no
descanta la posterior demanda de inconsti-
tucionalidad sobre aspectos no comprendidos
o decidido en la revisién preventiva.

Se mantiene como competencia de la Cor-
te Constitucional el control de oficio de las
medidas adoptadas en los regimenes de excep-
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cién. Se mantiene, a su vez, el control sobre
los proyectos de ley en caso de objeciones
presidenciales rechazadas por el Congreso,
fundadas en motivos de inconstitucionalidad.

A su vez, se mantiene en el Consejo de
Estado (art. 234) y en los tribunales departa-
mentales contencioso-administrativos el con-
trol judicial de constirucionalidad bajo la for-
ma de accibn de nulidad.

El plazo para fallar que tiene la Cone
Constitucional es de 60 dfas.

La sentencia de la Corte Constitucional
produce cosa juzgada constitucional, no exis-
tiendo contra ella recurso alguno, decide el
problema con efectos generales (erga omnes)
y pro futuro. La sentencia no anula la ley sino
que sélo la declara exigible ¢ inexpugnable.
El dnico érgano que puede anularla o derogar-
la es el Parlamento, todo ello con el objeto de
evitar que &l anular la norma Conte Constitu-
cional, cllo signifique declararla invélida des-
de su expedicién, y par evitar que quiebre ¢l
principio de scz_:mcién de poderes y la auto-
nomfa de ellos*%

En Venezuela se desarrolla un sistema
mixto, un control difuso que corresponde en
general a todos los 6rganos judiciales, con la
facultad de desaplicar leyes en casos concre-
105 y un control concentrado en la Corte Su-
prema, que puede declarar la nulidad de los
actos violatorios de la Constitucidn, de acuer-
do al articulo 215 de clla, con efecto erga
omanes.

11.2. El control derivado de fuero de amparo
mexicano. Esta modalidad surge en México.
Es més amplia que el modelo incidental ame-
ricano en cuanto a sus modalidades, pero més
restringido en sus efectos. Consiste esencial-
mente en que toda persona tienen derecho a
requerir proteccién ante un juez respecto de
derechos y garantias consagradas en la Consti-
tucién o amparadas por ella y obtener una
pronta resolucién y restablecimiento de la vi-
gencia de sus derechos. Este modelo ha logra-
do una gran difusién, extendiéndose como
complementario de otros en Argentina, Hon-
duras, Brasil, Venezuela y Peri, entre otros
paises latinoamericanos.

11.3. El modelo mixto salvadoreio de la
Conslitucion de 1983 de control concentrado
y difuso por tribunales ordinarios. La Consti-
tucién de 1983 considera un control de

22 SicHicA, Luis Carlos, Nuevo Constitu-
cionalismo Colombiano, Editorial Temis S.A.,
Bogotd, Colombia, 1992, pp. 115-135.



1993]

constitucionalidad de tipo difuso realizado por
los tribunales ordinarios con efectos inter par-
tes, siguiendo el modelo americano; pero esta-
blece también la atribucién de la Corte Su-
prema de Justicia por medio de la Sala
Constitucional para declarar la inconstitucio-
nalidad de leyes, decretos y reglamentos, tanto
en la forma como en el fondo, de un modo
general y obligatorio, pudiendo hacerlo a peti-
cién de cualquier ciudadano, tal como lo dis-
pone el articulo 183 de la Constitucion.

11.4. El modelo de conirol concentrado sin
efectos obligatorios del tribunal de garantias
constitucionales de Ecuador. Este modelo
tiende a semejarse a los Tribunales Constitu-
cionales socialistas, especialmente al de Polo-
nia, ya que sus resolucicnes o fallos deben ser
remitidos para su consideracién al Parlamen-
to, dando éste el juicio definitivo (articulo 141
de la Constitucién).

El Tribunal de Garantfas Constitucionales
de Ecuador tiene atribuciones para pronun-
ciarse sobre decretos, resoluciones, acuerdos o
reglamentos dictados en violacién de la Cons-
titucién y de las leyes, pudiendo actuar a re-
guerimiento de cualquier persona natural o ju-
ridica que considere el quebrantamiento de la
Constitucién.

La Constitucién de 1978 autoriza a la Cor-
te Suprema para suspender de oficio o a peli-
cién de pare, total o parcialmente, los efec-
tos de las normas inconstitucionales en la
forma o en ¢l fondo, aun cuando el juicio defi-
nitivo de inconstitucionalidad lo debe deter-
minar el Parlamento (articulo 138 de la Cons-
titucién).

11.5. El modelo dual peruans de la Constitu-
cidn de 1979. En Perd encontramos un control
difuso practicado por los jueces ordinarios, los
cuales deben declarar inaplicable una ley al
caso concreto (efectos inter partes). Ello se
deduce del articulo 236 de 1a Constitucién que
determina que todo juez debe preferir la Cons-
titucién a la ley ordinaria.

Paralelamente, la Constitucién considera
el Tribunal de Garantias Constitucionales
como un dérgano compelente para declarar, a
peticién de parte, l1a inconstitucionalidad total
o parcial de las leyes, decretos legislativos,
normas regionales de caricter general y orde-
nanzas municipales que contravienen la Cons-
titucidn, sea en aspectos de fondo o de forma,
seglin disponen los aniculos 296 y 298 de la
Constitucién. El fallo del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales produce efectos erga
omnes, segin lo disponen los articulos 297
y 298 de la Constitucién. Tienen accidn direc-
ta el Presidente, la Cone Suprema y el Fiscal
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de la Nacién, sesenta diputados y veinte sena-
dores.

Todo el sistema entré en revisién con la
crisis constitucional provocada por el golpe de
Estado del Presidente Fujimori. La nueva
perspectiva busca reemplazar al Tribunal
Constitucional por la Sala constitucional de la
Corte Suprema.

El modelo brasilefio de {a Carta de 1988

La Constitucién de 1988 introduce como
novedad en América Latina la inconstitu-
cionalidad por omisi6n, derivada del modelo
portugués. Asimismo, amplia en relacién a las
constinciones anteriores la legitimacién para
operar la accién directa de inconstituciona-
lidad por acciones u omisiones (articulo 103).

Asf la facultad para requerir pertenece al
Procurador General de la Repiblica, como la
Carta anterior, y se agregan en la nueva, el
Presidente de la Repiblica, las mesas del Se-
nado Federal y la Cdmara de Diputados, las
asambleas legislativas estaduales, los Gober-
nadores estaduales, el Consejo Federal de la
orden de los abogados de Brasil, los partidos
politicos con representacién en el Congreso
Nacional y la Confederacién Sindical o enti-
dades de clase de émbito nacional.

Hay asi un control concretado, por accién
directa, de constitucionalidad en manos del
Supremo Tribunal Federal con efectos de cosa
juzgada material, que vincula a las autorida-
des aplicadoraz de la ley y tiene el efecto in-
mediato de hacer inaplicable la ley, en los ca-
sos de accidn directa de inconstitucionalidad
de tipo genérico.

En la declaracién de inconstitucionalidad
por omisién, para hacer efectiva la norma
constitucional, sc instruye al poder competen-
te para la adopcién de las providencias nece-
sarias; tratdndose de un Grgano administrativo,
debe adoptar las medidas para hacer efectiva
la norma constitucional en un plazo de treinta
dias. Tal sentencia o fallo es de cardcter decla-
ratorio en cuanto a ese reconocimiento, exis-
tiendo en ella 1ambién un efecto de manda-
miento en el sentido de exigir al poder
competente la adopcién de las medidas nece-
sarias para suprimir la omisi6n.

Ademnis del control concentrado por el Su-
premo Tribunal Federal existe un control difu-
so por via de excepcién ante los tribunales.
Cualquier interesado puede suscitar la cues-
tién de inconstitucionalidad en todo proceso,
cualquicra sea la naturalezz de este juicio. La
eficacia de la sentencia que decide la incons-
titucionalidad por via de excepcidn varfa, si se
trata de una cuestién prejudicial por via inci-
dental que busca expresar la existencia, o no,
de un vicio. La sentencia es declaratoria y
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produce cosa juzgada para las partes, haciendo
la norma inaplicable a ese caso, con efecto ex
tunc; la ley continda siendo aplicable a otros
casos por cualquier tribunal, salvo que el Se-
nado suspenda su aplicacién y retire su efica-
cia con efecto ex nunc.

Finalmente, es necesario considerar que
los dos tipos de controles, concentrado y difu-
so, son efectuados por érganos del Poder Ju-
dicial.

11.7. E!l modelo chieno de las Constituciones
de 1925 y 1980. El desarrollo de la jurisdic-
ci6n constitucional en Chile ha sido un proce-
so lento, no exento de obsticulos y con poco
apoyo de los Tribunales Ordinarios de Jus-
ticia.

En efecto, bajo el impernio de la Carta de
1833 hasta 1924, sc desarrolia un control poli-
tico d& constiwcionalidad de las leyes por el
Congreso Nacional de acuerdo al anticulo 164
que prescribia: “Sélo el Congreso, conforme a
los articulos 40 y siguientes, podrd resolver
las dudas sobre la inteligencia de algunos de
sus articulos”.

La Constitucién de 1925 establecié un
control de constitucionalidad de las leyes por
via recurso de inaplicabitidad, concentrindolo
en la Corte Suprema de Justicia y con efectos
inter partes (articulo 86 inciso 29).

Tal precepio no produjo una jurispruden-
cia de parte de la Cone Suprema de ejercicio
efectivo de la facultad que le otorgd el consti-
tuyente, rehusando realizar el control de cons-
titucionalidad de forma y limitdndose al ejer-
cicio del control de constitucionalidad de
fondo de los preceptos legales.

Ante tal hecho y luego de un largo proceso
surge, con la reforma constitucional de 1970,
un Tribunal Constitucicnal siguiendo ] mode-
lo europeo, con un control de constitucio-
nalidad preventivo en materia de ley con efec-
tos erga omnes, incorporindose a la Carta
Fundamental en los articulos 78 a), b} y ¢) del
capitulo VL.

Durante su corta vida hasta 1973, fecha
del golpe de Estado militar, desarrollé una im-
portante actividad centrada esencialmente en
materia de control de constilucicnalidad de
proyectos de ley y de tratados internacionales.
Aun cuando dos materias resueltas por el Tri-
bunal causaron fuerte polémica, Ia labor del
Tribunal se desarrollé adecuadamente.

La Constitucién de 1980 recrea el sistema
de control de constitucionalidad de las leyes,
dejando al Tribunal Constitucional la funcién
del control preventivo obligatorio para ciertos
tipos de leyes (las orgdnicas constimcionales
y las interpretativas de la Constimcién), y un
control & requerimiento de Srganos especifica-
dos, siguiendo el modelo francés, en el resto
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de los proyectos de ley. Las autoridades que
pueden requerir al Tribunal son: el Presidente
de la Repiiblica, cualquiera de las dos ramas
del Congreso Nacional 0 un mimero no infe-
rior a la cuarta parte de los miembros en ejer-
cicio del Senado o de la Camara de Diputados.
A su vez, si el Tribunal Constitucional recha-
za un requerimiento de las cdmaras o de los
parlamentarios ejerce un control represivo de
conslitacionalidad de los Decretos con Fuerza
de Ley, que hubieren sido tomados razén por
la Contraloria General de la Repiiblica y se
hubieren publicado en el Diario Oficial, cuan-
do supuestamente se consideran inconstitucio-
nales, lo que debe concretarse el requerimien-
to dentro de los treinta dias siguientes a su
publicacién; el mismo procedimiento y plazo
se determina por la publicacion incorrecta de
una ley, al no corresponder al texio aprobade
por el Parlamento. La Constitucién faculta
también al Tribunal Constitucional para resol-
ver el conflicto que se suscite por la dictacién
de un decreto incenstitucional.

A su vez, la Carta de 1980 mantiene el
control de constitucionalidad de tipo represivo
y concentrado en manos de la Corte Suprema
con efectos inter partes.

La Constitucién de 1980 toma la precau-
¢ién de establecer en su articulo 83 inciso 32,
que “resuelto por ¢l Tribunal (constitucional)
que un precepto legal es constitucional, la
Corte Suprema no podré declararlo inaplicable
por el mismo vicio de que fue objeto la sen-
tencia”. No hay instancia juridica que pueda
solucionar los conflictos que emanen de la
disparidad de criterios entre ambos Tribunales
sobre si lo que estd conociendo la Corte Su-
prema fue o no lo resueito ya por el Tribunal
Constitucional.

12. ANALISIS DE LAS
CARACTERISTICAS PROPIAS
DE LOS TRIBUNALES
CONSTITUCICNALES CONSIDERANDO
LOS MODELOS DESARROLLADOS
EN EUROPA Y EN AMERICA LATINA

12.1. Atribuciones de las Cortes Constitucio-
nales. Las atribuciones caracteristicas dc cstas
Cortes es actuar como:

a) 6rganos de control de constituciona-
lidad, derogando los preceptos normativos de
carcler inconstitucional;

b) Srgancs de resolucién de conflictos de
derechos y competencias en los Estados fede-
rales o en Jos Estados unitarios descentraliza-
dos politicamente (Tlalia, Portugal, Espaiia,
Béigica, Brasil), garantizando el equilibrio
constitucional entre ¢l Estado y las colectivi-
dades territoriales regionales o estaduales;
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¢) 6rganos arbitrales politicos entre pode-
res del gobierno central del Estado;

d) 6rganos con imperio para restablecer el
goce de los derechos constitucionales recono-
cidos por el ordenamiento constitucional, a
quienes han sido perturbados en el ejercicio
de ellos (acciones de amparo);

e) 6rganos con imperio para resolver so-
bre constitucionalidad de Tratados Intemacio-
nales;

f) 6rganos sancionatorios de objetivos, ac-
tos o conductas antidemocriticas de los parti-
dos o movimientos politicos (Alemania, Chile
y Portugal).

12.2. Composicidn y condiciones para ser
magistrado de las Cortes Constitucionales. El
mayor o menor cardcter polftico de estos Srga-
nos de justicia constitucional estd dado por el
modo de designacién de sus miembros y las
condiciones requeridas para poder ser miem-
bro del tribunal.

El adecuado equilibrio se encuentra en
aquellas cortes en las cuales una parte de sus
miembros estd integrada por magistrados de
las instancias mds altas de la jurisdiccidn ordi-
naria y administrativa en su caso, y, otra parte,
estd integrada por magistrados designados por
los 6rganos politicos (Ejecutivo y Legislativo)
con suficiente calificacién juridica. Tales re-
quisitos se cumplen claramente, entre oiros
casos, en Alemania Federal, Italia, Espafia,
Chile, Colombia y Guatemala, para sélo sefia-
lar tres casos ecuropeos y tres latinoamerica-
nos. Dentro de los casos latinoamericanos, la
Constitucién peruana de 1979 exigia también
a los magistrados integrantes de la Core “pro-
bada ejecutoria democritica y en defensa de
los derechos humanos™ (art. 297 de la Consti-
tucién de 1979). La nueva Constitucién perua-
na establece un control de constitucionalidad
por la Sala Constitucional de la Cornte Supre-
ma de Justicia (1993).

La exigencia de mayorias calificadas pam
efectuar los nombramientos por parte de los
Srganos calificados refuerza la ecuanimidad y
la legitimidad de los magistrados, obligandoa
consensos amplios, como ocurre, por ejemplo,
en los casos de Alemania Federal, Italia, Por-
tugal y Bélgica, donde sc cxige los dos ter-
cios, o en Espafia, los tres quintos de los 6rga-
nos colegiados respectivos.

12.3. Nimero de integrantes de las Cortes
Constitucionales. El mimero de sus integran-
tes es variable, tendiendo a ser relativamente
numerosos en Europa y de composicién nu-
mérica menor en América Latina.

En Francia se compone de nueve miem-
bros; en Grecia de once; en Bélgica, Espafia y
Polonia de doce integrantes; en Pormgal de
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trece; en [talia de quince magistrados y en
Alemania de dieciséis miembros.

En Latinoamérica los tribunales de garan-
tfas constitucionales de Peri (Censtitucién de
1979} y de Ecuador (Constitucién de 1978) se
compornen de nueve miembros; la Corte Cons-
titucional de Guatemala, de cinco miem-
bros, lo mismo que el Tribunal Constitucional
chileno de 1970, elevdndose en Chile a siete
miembros en la Cania de 19802, En el caso de
Brasil, el Tribunal Federal se compone de on-
ce miembros, y en Colombia el Tribunal Cons-
titucional se compone de nueve miembros.

En Europa, la presencia de profesores uni-
versitarios de derecho es importante. El profe-
sor Michel Fromont en la Revista de Derecho
Pdblico francesa seilalaba en 1984 que de los
16 magistrados que componen el Tribunal en
Alemania Federal, cinco eran profesores de
derecho; cinco profesores sobre un tolal de
trece miembros en Portugal; nueve lo son del
total de doce jueces en Espafia, y seis sobre el
total de quince en Italia. A ello cabe agregar
que cnatro tribunales eran presididos en ese
aiio por profesores de derechos constitucional.
En Espafia, el catedritico Garcfa Pelayo; en
Italia, el profesor L. Elia; en Portugal, el pro-
fesor Marques Guedes; y también lo era guien
presidia la Corte Constitucional en Austria.
Todo ello implica, de hecho, una valorizacién
positiva de los académ_:os de derecho politico
en el conlexto europeo.

En el caso chileno, el primer Tribunal
Constitucional disuclto luego del golpe de Es-
1ado militar de 1973, estuvo integrado por dos
profesores de derecho piiblico entre cinco ma-
gistrados. En el caso del Tribunal Constitucio-
nal de la Carta de 1980, s6lo hay un profesor
de derecho piiblico de los siete integrantes en
1993.

12.4. Duracidn en funciones de los magistra-
dos. La permanencia en el cargo de los inte-
grantes de las Cones Constitucionales es va-
riable; son vitalicios en Austria y permanentes
en Bélgica, con limite de sclenta afios de
edad; en Alemania Federal permanecen 12
afios ¢n sus cargos sin poder ser reelegidos; en
Italia, Francia y Espafia, permanecen nueve
afios en funciones, en Portugal, seis afios, y en
Grecia, dos afios.

En América Latina, en Peni duran 6 aifios
en funciones, en Guatemala permanecen por 5

23 Ver CumpLDo, Francisco y NOGUEIRA,
Humberto, Teorla de la Constitucién, Ed.
Fondo de Culiura Econdémica, Chile, 1985,
pp. 131-135, Segunda edici6n de Universidad
Nacional Andrés Bello, Santiago, Chile, 1990.
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afios en el cargo, en Chile los miembros del
Tribunal permanecian en funciones cuatro
afios (segiin la Carta de 1925, reformada en
1970) y ocho afios en el caso del Tribunal
(Constitucién de 1980). En Ecuador, los
miembros del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales duran dos afios en funciones. En Co-
lombia los miembros de la Corte Constitucio-
nal permanecen cinco afios en sus funciones.

12.5. El momento en que la Corte Constitu-
cional realiza el control {(control preventivo y
contirol represive). Varios tribunales o Cortes
Constitucionales realizan un control preventi-
vo de la constitucionalidad antes de que la
nomna juridica se encuentre perfeccionada. En
Europa, tal control a prioni estd contemplado
en Alemania Federal, Ttalia v Austria, para
ciertas materias; en forma general en los casos
de Francia (sélo realiza control preventivo) y
Portugal (realiza control preventivo y repre-
sivo).

En América Latina este control preventivo
se realiza por los Tribunales Constimcionales
de Chile (regla general, respecto de ciertas
normas realiza control represive; D.F.L. y de-
cretos supremos) y Colombia (respecto de
Tratados Internacionales).

12.6. Efectos de las sentencias de las Corles
en caso de control represivo o preveativo.
Como principio general, los fallos de les Tri-
bunales o Cortes Constitucionales con proce-
dimientos preventivos tienen efectos erga
omnes. En algunos casos, como en Portugal,
tienen sélo efecto de veto de la nonna impug-
nada, el que puede ser superado por una nueva
deliberacién parlamentiaria pronunciada por la
mayoria de los diputados (art. 279.2 de la
Constitucién de Portugal).

En los casos de procedimientos de control
represivo, la sentencia puede surtir eficacia ex
tunc, vale decir, desde la fecha de la emisién
de la nonma, o puede surtir efecto ex nunc,
vale decir, desde la fecha de la sentencia, se-
gin el modelo de Kelsen.

Un caso aparte lo constituyen los Tribuna-
les Constitucionales de Yugoslavia y Polonia.
En Yugoslavia la eficacia de sus fallos se pos-
terga para seis meses después de su dictacidn,
si la norma no es modificada por el Parlamen-
to, plazo qzlle jguede ser prorrogado por otros
seis meses“ “ de acuerdo a la Constitucién

# CympLIDO, Francisco y NOGUEIRA,
Humberto, Teorla de la Constitucién, op. cit.,
p- 99.

25 GrpARA, Marc, Ef control de constitu-
cionalidad en los palses socialistas europeos.
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de 1974. En el caso de Polonia, los fallos del
Tribunal Constitucional, creado el 19 de abril
de 1985 y que entré en funciones en enero de
1986, tienen efectos limitados, ya que la Dieta
(Parlamento) puede rechazar el fatlo y su fun-
damento por los dos tercios de los votos de los
diputados, estando en la Sala al menos la mi-
tad de sus miembros; tal veredicto de la Dieta
es definitivo, no pudiendo el Tribunal conocer
de nuevo el mismo precepto legal.

Dentro de América Latina, el Tribunal de
Garantias Constitucionales de Ecuador no
tiene en sus fallos pleno imperio, sino sélo
puede estimular a las autoridades y demdés
funcionarios de la administracién piiblica;
formular observaciones a decretos violatorios
de la Constitucién, los cuales si no fueren
aceptados puede publicarlos en la prensa y po-
nerlos a consideracién de la Asamblea Parla-
mentaria (aniculo 141 de la Constitucién de
1978).

13. CONSIDERACIONES FINALES

Al llegar al final de estas reflexiones sobre
la jensdiccidn constitucional en el derecho
comparado, cabe precisar que, en nuestra opi-
nién, la jurisdiccién constitucional sélo se jus-
tifica dentro de Estados democréticos consti-
tcionales que gozan de un auténtico estado
de derecho, o en expresiones de Giussepe de
Vergottini, un “Estado Garantista™ con efecti-
va proteccién de los derechos de los gober-
nados, no teniendo sentido en regimenes
autocrdticos en sus varianles autoritarias o
totalitarias, cuyas constituciones est4n despo-
jadas de substancia, siendo, en expresion de
Loewenstein, sélo Cartas seménticas. Com-
partimos, pues, las expresiones de! profesor
espafiol Pedro de Vega Garcia, quien sefiala:

"Defender la pura semdntica constilucio-
nal terminaria siendo, entonces, a nivel po-
Iftico, la mds vituperable traicién a los va-
lores del constitucionalismo auténtico y, a
nivel cieniifico, la negacién mds rotunda
de las funciones primordiales que la juris-
diccion constitucional estd llamada a des-
empeiiar. Por ello, si juridicamente el con-
trol de constitucionalidad sélo se concibe
desde 1a definicién previa de la Constitu-

En el control de constitscionalidad de las le-
yes en Francia y el extranjero, Documents
d'Etude N°* 1-15 y 1-16 de la Documentation
Frangaise, septiembre de 1978.
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cién como ley suprema, politica y cientifi- cién nominal y semintica. Proceder de
camente sélo es licito sostener la existen- otro modo supondria condenar la teorfa
cia de una justicia constitucional cuando la constitucional y la labor de los constitu-
Constitucién se entiende como realidad cionalistas al mds menesteroso y errante
normativa y no como una mera configura- de los quehaceres”2%,

% VEGA GaRCla, Pedro DE, Jurisdiccién
constitucional y crisis de la Constitucién, Re-
vista de Estudios Politicos N2 7, Nueva Espa-
fia, Bspafia, 1979, p. 95.



