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El Control de Constitucionalidad en Latinoamérica: del
control politico a la aparicién de los primeros Tribuna-
les Constitucionales

Francisco Ferndndez Segado

I. Consideraciones generales introductorias

Como significaran Cabrera y Fix-Zamudio,' siguiendo muy de cerca la
idea vertida por Grant® en su ya cldsica obra, si quisiéramos condensar en
una frase la contribucién de América a la defensa constitucional, podria-
mos decir que en este continente surgi6 la verdadera y propia garantia
jurisdiccional de la Constitucidn, en contraste con el continente europeo,
en donde se ensayé primeramente la bisqueda de una defensa politica de
la Constitucién.?

Ello no obstante, no puede desconocerse que América Latina no iba
a escapar al influjo europeo, y de modo muy especifico, al impacto
revolucionario francés. Bien al contrario, los pafses latinoamericanos se
iban a afiliar desde muy temprano al denominado modelo politico, que
se copié de algunas constituciones francesas del periodo revolucionario.
Es sabido que el modelo consistfa en habilitar al congreso para llevar a
cabo la custodia o salvaguarda de la Constitucién, situacién que se man-
tendria bastante tiempo, en algunos paises, como es el caso de Chile,

1 Lucio Cabrera y Héctor Fix-Zamudio, en el «Prélogo» a la obra de James Allan
Clifford Grant, «El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes» (Una contri-
bucién de las Américas a la Ciencia Politica), México, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1963, p.10.

2 James Allan Clifford Grant, en su cldsica obra citada en la nota inmediata anterior,
cuyo subtitulo es harto significativo.

3  Cfr. al respecto, Roberto L. Blanco Valdés: «El valor de la Constitucién» (Separa-
cién de poderes, supremacia de la ley y control de constitucionalidad en los orfgenes del

Estado liberal), Madrid, Alianza Editorial, 1994, en especial, pp. 249-307.
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Uruguay y el Perd, incluso hasta bien entrado el siglo actual.

En la cuarta década del pasado siglo la influencia norteamericana en
este 4mbito material se iba a hacer presente, implantdndose paulatina-
mente en las constituciones iberoamericanas la judicial review, en acomo-
do con la tradicién hispdnica, la atraccién ejercida por las cartas revolu-
cionarias francesas y con el hecho condicionante de que el modelo nor-
teamericano habfa de regir en un sistema juridico bien alejado del de
common law, como es el sistema romano-canonista.*

El principio comin del control judicial de los actos de cualquier
autoridad y de las propias disposiciones legales, en orden a la proteccién
de los derechos constitucionales y demds normas de la Ley suprema no
va a suponer una homogeneizacién de los procedimientos encaminados
a la salvaguarda de la Constitucién; bien al contrario, nos encontramos
con diferencias fundamentales no ya sélo entre los Estados Unidos y los
paises latinoamericanos, sino, mds ampliamente, entre estos tltimos, que
las més de las veces han seguido un camino propio, inicidndose solo en
época reciente un intercambio e influencia reciprocos.

El transplante legal de la judicial review norteamericana, forjada, como
antes dijimos, en la tradicién juridica del common law, a un trasfondo o
marco hispdnico y portugués de mds de tres siglos, perteneciente al sis-
tema romano-candnico, produjo, como significara Fix-Zamudio,’ insti-
tuciones peculiares que se apartan del modelo estadounidense, en cuanto
se establecieron instrumentos procesales desarrollados en ordenamientos
especiales, por lo que la propia revisién judicial se aplica a través de
diversos procedimientos segin los paises, circunstancia que contrasta con
el modelo norteamericano, en el que, como advierte Grant,® la judicial
review debe considerarse como un principio y no como una via particular.’”

Mientras un buen niimero de paises latinoamericanos, México entre
ellos, en sintonia con Estados Unidos, conceden a la Corte Suprema o a

4 Sobre esta mixtura y en relacién con el juicio de amparo mexicano, cfr. Héctor Fix-
Zamudio: «The confluence of common law and continental european law in the mexican Writ of
Amparo», en: The Mexican Forum, USA, Institute of Latin American Studies, The University
of Texas at Austin, 1983, en especial, pp. 4-8.

5 Héctor Fix-Zamudio: «La Justicia Constitucional en América Latina», en: Lecturas
Constitucionales Andinas, Ndim. 1, Lima, Comisién Andina de Juristas, 1991, pp. 11 y ss.; en
concreto, p. 19.

6 James Allan Clifford Grant: «El control jurisdiccional...», Op. Cit., pp. 34 y 39.

7  La regla bdsica del sistema norteamericano de control de constitucionalidad es que
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sus salas un aspecto limitado de jurisdiccién original; otros pafses, como
es el caso significativo de Colombia, Panam4 y Cuba, ubicdndose en el
extremo opuesto, permiten, o lo han hecho en el pasado, que se pueda
elevar directamente a la Corte Suprema cualquier problema constitucio-
nal que envuelva la validez de una ley. Se ha producido asi, en algunos
momentos histéricos y en ciertos paises, un auténtico monopolio por
parte de la Corte Suprema de Justicia en el control de la constitucionalidad
de los actos de autoridad. Y precisamente, a modo de dimanacién de ese
monopolio de la Corte Suprema, ha surgido en América Latina el primer
Tribunal Constitucional, en Cuba, en la Constitucién de 1940, aunque
orgdnicamente se nos presente como una sala especializada de la Corte
Suprema de Justicia, bien que, a nuestro juicio, y como intentaremos
mostrar mds adelante, se trate de un auténtico Tribunal Constitucional.

Pese al precedente que acabamos de aludir, la influencia del llamado
modelo austriaco-kelseniano de control de la constitucionalidad se hard
sentir en mayor medida transcurridas dos décadas del final de la Segunda
Gran Guerra, influencia que se intensificard de modo muy notable en los
tres dltimos lustros.

Sin embargo, la preponderante influencia del control jurisdiccional de
tipo norteamericano ha propiciado que, en una suerte de variante del
referido modelo austriaco, los ordenamientos iberoamericanos hayan
conservado, simultinea o paralelamente, la facultad de los jueces ordina-
rios, o de algunos de ellos al menos, de decidir con efectos ordinarios, esto
es, inter partes, sobre la constitucionalidad de las disposiciones legislativas
en los casos concretos de que han de conocer, algo que estd excluido en
los ordenamientos europeos que cuentan con un Tribunal Constitucio-
nal.

Por todo ello, se ha podido hablar por Piza Escalante® de una con-
cepcién iberoamericana «difuso-concentrada». Y Garcfa Belaunde,” de

no hay un sistema especial para cuestiones constitucionales. Estas se deciden segtin surgen en
cada caso determinado, cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en cuestién, o de los
recursos que se promueven. Dicho de otro modo, es un etror buscar el sistema norteameri-
cano en cualquier juicio, accién, auto, recurso u otro procedimiento. Ello no significa que el
sistema carezca de unidad. Por el contrario, la unidad del sistema se encuentra en la teorfa
de que cualquier juez tiene el poder y el deber de aplicar las normas constitucionales por
encima de cualquier otra regla y, por tanto, ha de considerarse nula y de ningin valor cual-
quier norma jutidica contraria a la Constitucién.
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modo andlogo, ha significado cémo el continente americano ha sido un
campo fecundo para los diversos modelos de jurisdiccién constitucional
no sélo porque creé uno de ellos (el americano) y lo desarroll6 amplia-
mente, sino porque a partir de este modelo ha avanzado muy lejos,
anticipando el tardfo modelo europeo y creando ademds dos categorias
derivadas, pero no menos importantes: la mixta y la dual o paralela.

Hoy asistimos a una verdadera eclosién de los tribunales constitucio-
nales en Latinoamérica, circunstancia que ha acentuado la pluralidad y
heterogeneidad de modelos de control de constitucionalidad, generando
férmulas e instrumentos procesales en verdad sugestivos y originales, que
en algunos casos, no en todos desafortunadamente, funcionan de modo
muy satisfactorio. Bien es verdad que algunas concepciones constitucio-
nales propias del mds radical jacobinismo revolucionario francés, todavia
presentes de una u otra forma, en el constitucionalismo latinoamericano,
contribuyen a generar una serie de disfunciones altamente nocivas para la
consolidacién de un eficaz modelo de control de la constitucionalidad de
las leyes y restantes normas de cardcter general.

A los aspectos hasta aqui someramente esbozados nos referiremos en
detalle a continuacién.

II. El control politico de la constitucionalidad en Iberoamérica

En pleno proceso revolucionario francés, Sieyés defendfa la necesidad de
crear un jurie constitutionnaire o Jury de Constitution, que de estas y otras
formas se denomind. Para el diputado nacido en Fréjus en 1748, la
Constitucién que la Convencién Thermidoriana pretendia redactar re-
querfa de un Tribunal Constitucional, «esto es, un verdadero cuerpo de

8 Rodolfo Piza Escalante: «Legitimacién democrdtica en la nueva Justicia Constitu-
cional en Costa Rica», en: Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1995, pp.
113 y ss.; en concreto, p. 155.

9  Domingo Garcfa Belaunde: «La accién de inconstitucionalidad en el Derecho com-
parado», en: Lecturas Constitucionales Andinas, Lima, Comisién Andina de Juristas, Nium.
1, 1991, pp. 183 y si.; en concreto, p. 196.

10 Discurso pronunciado en la Convencién del 2 de Thermidor del afio IIT de la Rept-
blica (la intervencién tiene lugar el 20 de julio de 1795). Puede verse en Enmanuel Sieyes.
Escritos y Discursos de la Revolucién (estudio preliminar, traduccién y notas de Ramén Mdiz),
Madrid, CEC, 1990, pp. 251 y ss.; en concreto, p. 262.
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representantes con la misién especial de juzgar las reclamaciones con-
tra todo incumplimiento de la Constitucién»."

En esta misma linea de pensamiento ha de situarse la creacién por la
Constitucién del afio VIII (de 13 de diciembre de 1799) del llamado
Sénat conservateur, al que se le asigna el control de todos los actos denun-
ciados como inconstitucionales," figura que influirfa claramente en va-
rios ordenamientos constitucionales latinoamericanos del primer tercio
del pasado siglo.

El propio Simén Bolivar, en su famoso Mensaje al Congreso Cons-
tituyente de Bolivia, fechado en Lima el 25 de mayo de 1826, hizo
alguna observacién en torno a la necesidad de instaurar un sistema de
control de la constitucionalidad de los actos del poder puiblico. Y a tal
efecto, pensé en un érgano encaminado a la salvaguarda de la Constitu-
cién, 6rgano que, bajo el rétulo de Cémara de Censores, se vertebrarfa
como la tercera cdmara del legislativo (en unién de la Cdmara de
Tribunos y de la Cdmara de los Senadores). Serdn éstos (los censores)
-dird Bolivar-' «los fiscales contra el gobierno para celar si la Consti-
tucién y los tratados puiblicos se observan con religién».

La Constitucion Politica de Bolivia de 1826,% haciendo plenamente
suya la idea bolivariana, acogfa un Poder Legislativo tricameral una de
cuyas cdmaras, la llamada Cdmara de Censores, asumfa la facultad de «velar
si el Gobierno cumple y hace cumplir la Constitucidn, las leyes y los
tratados publicos», debiendo acusar ante el Senado las infracciones que el
Ejecutivo hiciera de la Constitucién, las leyes y los tratados publicos.

Aunque Urcullo'® considera que la Constitucién boliviana de 1831
abre una nueva etapa en la que el control de constitucionalidad se

11 Al final de su intervencién, Sieyeés incluirfa un pequefio texto articulado de cuatro
preceptos, uno de los cuales, el cuarto, se referia al Tribunal Constitucional, propugnando la
constitucién bajo tal rétulo de un cuerpo de representantes en nimero equivalente a las 2/20
de la legislatura, con la misién especial de juzgar y pronunciarse sobre las denuncias de vio-
lacién de la Constitucién dirigidas contar los decretos de la legislatura.

12 El Art. 21° de la Constitucién del afio VIII (de 1799) disponia, en referencia al Sena-
do conservador: «Jl maintient ou annule tous les actes qui lui sont déférés comme inconstitutionnels
par le Tribunat ou par le Gouvernement; les listes d'éligibles sont comprises parmi ces acts».

13 Simén Bolivar. Doctrina del Libertador, Venezuela, Biblioteca Ayacucho, Sucre, 1976,
pp. 230-241.

14 Ilbidem, p. 233.

15 DPuede verse en Ciro Félix Trigo. Las Constituciones de Bolivia, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1958, pp. 177 y ss.
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encomienda a un 6rgano especial, el Consejo de Estado, lo cierto es
que, a nuestro juicio, esa nueva Constitucién no quiebra la tendencia
del control politico iniciada en 1826, por cuanto que el Consejo de
Estado era un érgano compuesto por siete consejeros nombrados por
el Congreso de la Republica (uno por cada departamento de la na-
cién), que venia obligado a informar documentalmente al Cuerpo
Legislativo acerca de las infracciones a la Constitucién. Es decir, se
trataba de un drgano de naturaleza politica que limitaba en este 4m-
bito su funcién a informar al Legislativo de las violaciones constitu-
cionales.

En definitiva, en esta primera etapa del constitucionalismo boliviano,
que se prolonga hasta la Constitucién de 21 de setiembre de 1851, que
sentard las bases para un cambio de orientacién, el control politico de
constitucionalidad, con una u otra caracteristica, aparece profundamente
arraigado, situacién que bien puede considerarse como paradigmdtica,
pues, ciertamente con notables alteraciones cronoldgicas en ocasiones, se
repite en otros muchos pafses.

Es el caso, por ejemplo, de Costa Rica, cuya primera fase de su evo-
lucién constitucional, que se extiende a lo largo de medio siglo, desde la
independencia (15 de setiembre de 1821) hasta la Constitucién de 7 de
diciembre de 1871 (periodo en el que Costa Rica conocié hasta once
cartas constitucionales propias), viene caracterizada, en lo que ahora in-
teresa, por un incipiente reconocimiento de la supremacia de la Consti-
tucidn, una ficcién de control de constitucionalidad retenido en el Poder
legislativo, con ligeras y fracasadas incursiones en un control politico
delegado y en un control jurisdiccional consultivo."”

Brasil se acomoda asimismo a este arquetipo. Su primera norma su-
prema, la Constitucién del Imperio de 1824, influida por el modelo
francés, otorgé al Poder Legislativo la atribucién no sélo de hacer las
leyes, sino también las de interpretarlas, suspenderlas y revocarlas, asf
como la de velar por la salvaguardia de la Constitucién. A juicio de
Nogueira da Silva,'® el Cédigo de 1824 se inspiré directamente en la

16 Jaime Urcullo Reyes. «El control constitucional en Bolivia antes de 1994. Legisla-
cién y jurisprudencia», en el colectivo: Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las
experiencias recientes. Lecturas Constitucionales Andinas, Nim. 4), Lima, Comisién Andina
de Juristas, 1995, pp. 39 y ss.; en concreto, pp. 44-46.

17 Rodolfo Piza Escalante. «Legitimacién democrdtica en la nueva...», Op. Cit., pp. 151-
152.
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doctrina de Benjamin Constant, a cuyo través se introdujo en Brasil
la creencia de que a los jueces no debia serles permitido el adentrarse
en la apreciacién de la constitucionalidad de las leyes.

La Ley N 16, de 12 de agosto de 1834, que incorpora determina-
das modificaciones y adiciones a la Constitucién Politica del Impe-
rio,"? establecerfa un control preventivo de naturaleza politica al fa-
cultar a los presidentes de las provincias a negarse a sancionar una ley
cuando entendieren que violaba los derechos de otras provincias o los
tratados internacionales; si la Asamblea provincial entendiese lo con-
trario por el voto de los dos tercios de sus miembros, el proyecto habia
de ser llevado a conocimiento del Gobierno y de la Asamblea General,
que habrian de decidir con cardcter definitivo. Este antecedente es
bien significativo del modelo al que venimos refiriéndonos.

El régimen republicano inaugurarfa una nueva concepcién en lo que
atafie al control de la constitucionalidad. Segun Ferreira,?® la influencia
del Derecho norteamericano sobre algunas de las més notables persona-
lidades de la época, como es el caso de Rui Barbosa, parece haber sido
decisiva en orden a la consolidacién del modelo de control difuso, que
se introducirfa en la llamada Constitucién Provisional de 1890 y que la
Constitucién de la Republica de los Estados Unidos del Brasil, de 24 de
febrero de 1891, consagraria definitivamente.

Ecuador se acomoda a una diacronfa histérica andloga a la de los
anteriores paises. El modelo politico serd una realidad desde la primera
Constitucién de 1830 que ya otorgaba al Poder Legislativo la facultad de
interpretar la Constitucién en dltima instancia.

La Constitucién ecuatoriana de 1851 creaba un Consejo de Estado al
que encomendaba como primigenia atribucién la de «velar sobre la ob-
servancia de la Constitucién y de las leyes, dirigiendo al Poder Ejecutivo,
bajo su responsabilidad, en caso de omisién, las reclamaciones correspon-
dientes hasta por segunda vez, y dando cuenta a la Asamblea Nacional en
su préxima reunién». El control se verificaba, pues, frente al Ejecutivo,
reduciéndose en cualquier caso a reclamar ante el mismo y, caso de no

18 Paulo Napoleio Nogueira da Silva: «4 evolugdo do controle da constitucionalidade ¢ a
competéncia do Senado Federal», Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, p. 18.

19 Puede verse en Themistocles B. Cavalcanti: «Las Constituciones de los Estados Unidos
del Brasil», Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 307 y ss.

20 Gilmar Ferreira Mendes: «Controle de constitucionalidade» (Aspectos juridicos e poli-
ticos), Sio Paulo, Editora Saraiva, 1990, pp. 170-171.
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ser atendida la reclamacién, a dar cuenta de ello al Legislativo. Habria
que esperar a la Constitucién de 1869 para ver consagrado un control
jurisdiccional de la constitucionalidad de cardcter preventivo encomen-
dado a la Corte Suprema.

Otros paises han recepcionado mucho mds tardiamente el control
jurisdiccional de tipo norteamericano. Destacan al respecto los casos de
Chile, Uruguay y el Pert. A ellos nos referimos finalmente.

En Chile, durante la dilatada vigencia de la Constitucién de 1833
(1833-1924), como recuerda la doctrina,?' tanto los tribunales como la
propia doctrina cientifica, estuvieron mayoritariamente de acuerdo en
que la Corte Suprema carecia de atribuciones para llevar a cabo un control
jurisdiccional de la constitucionalidad. Ello se sustentd, de un lado, en
que los tribunales no posefan atribuciones expresas que autorizaran una
actuacién semejante, y de otro, en que el Art. 164° de la citada Carta
constitucional atribufa al Congreso la facultad de resolver las dudas que
se produjeran sobre la inteligencia de alguno de los articulos de la propia
Constitucién.

La misma Corte Suprema, en un dictamen emitido el 6 de julio de
1848, hacfa suya la posicién dominante, rechazando la posibilidad de que
pudiese corresponderle llevar a cabo un control de constitucionalidad.??

En definitiva, en Chile, durante el pasado siglo y en el primer cuarto
del actual, concretamente hasta la entrada en vigor de la Constitucién de
1925, si bien existieron fallos discordantes,?® la realidad revela de modo
inequivoco que la Corte Suprema rechazé seguir los pasos de la Suprema
Corte norteamericana, lo que propicié la consolidacién de un control

21 Teodoro Ribera Neumann: «Funcién y composicién del Tribunal Constitucional de
Chile» (Constitucién Polftica de 1980), en La Revista de Derecho, Chile, Facultad de Dere-
cho, Universidad Central de Chile, afio II, enero-junio 1988, pp. 37 y ss.; en concreto, p. 38.

22 Vale la pena recordar algunos argumentos de la Corte Suprema: «El Tribunal obser-
vard que ninguna magistratura goza de la prerrogativa de declarar la inconstitucionalidad de
leyes promulgadas después del Cédigo fundamental y de quitarles por este medio sus efectos
y su fuerza obligatoria. Ese poder, que por su naturaleza serd superior al legislador mismo,
puesto que alcanzaba a anular sus resoluciones, no existe en magistratura alguna, segin nues-
tro sistema constitucional. El juicio supremo del legislador; ‘de que la ley que dicta no es
opuesta a la Constitucién, disipa toda duda en el particular y no permite retardos o demoras
en el cumplimiento de sus disposiciones».

23 Radl Bertelsen Repetto (en su obra Control de constitucionalidad de la Ley, Santia-
go, Editorial Juridica de Chile, 1969, p. 136) se refiere a las Sentencias de 2 de enero de
1867 y de 1 de marzo de 1876).
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politico de la constitucionalidad que se realiza por el propio Congreso
Nacional y, durante su receso, por la llamada Comisién Conservadora.

En el Uruguay, como advierte Gros Espiell,?* la historia de la jurisdic-
cién constitucional puede dividirse en dos grandes periodos: antes y des-
pués del afio 1934.

Hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1934 no existfa en el
constitucionalismo uruguayo (Constitucién de 1830, Ley de Reforma
Constitucional de 1912, Constitucién de 1918 y Leyes de Reforma
Constitucionales de 1930 y 1932)* un sistema que regulara un proce-
dimiento relativo a la declaracién de inconstitucionalidad.

Las constituciones de 1830 y 1918 guardaron silencio al respecto, pese
a que algin aislado precedente jurisprudencial y un excelente estudio
monogrifico de Jiménez de Aréchaga, habian sostenido la posibilidad de
que los jueces pudieran declarar inaplicables, en una /izis concreta, las
normas eventualmente viciadas de inconstitucionalidad, lo que quizd
hubiera podido propiciar un mayor debate al respecto en las Constituyen-
tes de 1918. Sin embargo, como rotundamente sefiala Gros Espiell?®
nunca la férmula de la judicial review norteamericana se acepté corrien-
temente en el Uruguay.

En las escasas ocasiones en que el tema se discutié bajo la vigencia de
las dos constituciones antes citadas, se invocé como fundamento del
rechazo, entre otros varios argumentos, tanto el necesario respeto al prin-
cipio de divisién de poderes como, asimismo, la cldusula constitucional
acogida en los dos cédigos constitucionales de referencia (Art. 1520 dela
Constitucién de 1830 y Art. 176° de la Constitucién de 1918) que
atribufa en exclusiva al Poder Legislativo la interpretacién de la Consti-
tucién.

No obstante la tendencia generalizada a que acabamos de aludir, en
1874, como recuerda Korseniak,?” se dictaba una sentencia declarando la

24 Héctor Gros Espiell. «La Jurisdiccién Constitucional en el Uruguay», en el colecti-
vo, La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 1984, pp. 71 y ss.; en concreto, p. 73.

25 Estos textos pueden verse en Héctor Gros Espiell: «Las Constituciones de Uruguay»,
22 de., Ediciones Cultura Hispdnica del Centro Iberoamericano de Cooperacién, Madrid,
1978, pp- 205 y Sigs.

26 Héctor Gros Espiell. «La Jurisdiccién Constitucional en el Uruguay», Op. Ciz, p.
73.
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inconstitucionalidad y subsiguiente inaplicacién de una ley de 1862,
que légicamente se entendfa contraria a la Constitucién de 1830.%
Ello, ciertamente, no es sino la excepcién confirmatoria de la ya apun-
tada regla general.

La situacién cambiarfa de forma radical con la Constitucién de 1934,
que dedicarfa un capitulo especifico a la declaracién de inconstitucionalidad
de las leyes, otorgando la competencia de la declaratoria de inconstitu-
cionalidad a la Corte Suprema de Justicia.

En el Pert, la primera Constitucién Politica, sancionada en 1823,”
hizo una clara enunciacién de la supremacia de la Constitucién sobre el
resto del ordenamiento juridico, bien que, curiosamente, como dice Garcfa
Belaunde,® aunque no tanto si advertimos el comin denominador de
los ordenamientos constitucionales de la época, encargé al 6rgano legis-
lativo el control de las infracciones de la Constitucién, sin crear al uni-
sono un procedimiento especial al efecto.

Las constituciones que con posterioridad se sancionaron en el Pery,
diez en total hasta la de 1979, exclusién hecha de ésta (constituciones de
1826, 1828, 1834, 1836, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920 y 1933),
repitieron idéntico precepto, ubicdndose, consecuentemente, en la direc-
cién del control legislativo, esto es politico, de la constitucionalidad.

Sélo la Carta de 1856, de vida fugaz, pues sélo estuvo vigente cuatro
afos, acogi6 un enunciado categérico que luego no se repitié en ninguna
otra constitucién y que pudo haber posibilitado la recepcién judicial del
control difuso. A tenor de su Art. 10°: «Es nula y sin efecto cualquier ley
en cuanto se oponga a la Constitucién».

El transcrito precepto no fue acompafiado de otro u otros que normaran
el oportuno procedimiento, ni tampoco modificé el procedimiento de

27 José Korseniak. «La Justicia Constitucional en Uruguay», en: La Revista de Dere-
cho, Facultad de Derecho, Universidad Central de Chile, afio III, enero-junio 1989, pp. 105
y ss.; en concreto, p. 108.

28 La Ley de 1862 establecfa que el Estado no tenfa que indemnizar a los particulares
por los dafios que se les hubjeran podido producir por perjuicios de guerra. La Sentencia
entendié tal cldusula contraria a la Constitucién, en uno de cuyos articulos se previa que las
requisas en caso de guerra originan el derecho de los particulares dafiados a ser indemnizados.

29 DPuede verse en Domingo Garcfa Belaunde. «Las Constituciones del Perd», Lima,
Ministerio de Justicia (ed. Oficial), W. G. Editor; 1993, pp. 95 v ss.

30 Domingo Garcia Belaunde. «El control de la constitucionalidad de las leyes en el
Perti», en: Jus et Praxis (Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Univer-
sidad de Lima), Nim. 13. Lima, 1989, pp. 145 y ss.; en concreto, p. 146.
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control legislativo existente. Sin embargo, unos érganos jurisdicciona-
les menos apegados al texto escrito de la ley y mds sensibles hacia el
verdadero significado de la Constitucién, hubieran podido dar vida al
control judicial de la constitucionalidad a partir del referido precepto.

Es innecesario decir que el control de constitucionalidad por parte del
érgano legislativo serfa realmente ilusorio, pues es harto dificil que un
6rgano se controle a sf mismo. Sélo en 1945, como recuerda Garcia
Belaunde,® el Congreso peruano, en forma ostensible, efectué ese con-
trol de constitucionalidad al sancionar la Ley N° 10334, derogando a la
par de modo explicito la Ley N° 8929 que habia sancionado diversas
reformas constitucionales con violacién del procedimiento de reforma
que la propia Constitucién establecia.

El Pert serd el pais en el que mds tardiamente se recepcionard
normativamente el control difuso de la constitucionalidad de las leyes,
pues habrd que esperar al Cédigo Civil de 1936 para verlo introducido,
por lo menos formalmente. En efecto, el Art. XXII del Titulo Preliminar
del Cédigo prescribird: «Cuando hay incompatibilidad entre una dispo-
sicién constitucional y una legal, se prefiere la primeran.

Ello no obstante, cinco afios antes, en 1931, la llamada «Comisién
Villardn», por presidirla el notabilisimo constitucionalista peruano Ma-
nuel Vicente Villardn, a la que se habfa encargado por Resolucién Supre-
ma de 7 de agosto de 1931 la elaboracién de un Anteproyecto de Cons-
titucién que habfa de ser sometido al Congreso Constituyente convocado
para fines de ese mismo afio, reivindicaba la conveniencia de constitu-
cionalizar el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, a
cuyo efecto postularfa la habilitacién de los jueces y tribunales para, con
ocasién de su conocimiento de cualesquiera clase de juicios, inaplicar las
leyes que considerasen contrarias a la Constitucién, en el bien entendido
de que las sentencias de primera instancia que declararan que una ley se
opone a la Constitucién, habfan de elevarse en consulta a la Corte Supe-
rior, si no existiere apelacién en la forma ordinaria, correspondiendo
definitivamente a la Corte Suprema, por el voto de los dos tercios de los
miembros de la misma reunidos en Sala Plena, la declaracién de
inconstitucionalidad de una ley, declaratoria que habia de regir tan sélo
en el caso particular en que hubiere sido dictada. La Asamblea Constitu-

31 [bidem, p. 147.
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yente, con gran estrechez de miras, deseché la propuesta formulada
por la Comisién Villardn, optando una vez mds por la afieja tradicién
peruana de encomendar al Congreso de la Repuiblica el control poli-
tico de la constitucionalidad.

Como antes sefialdbamos, el Cédigo Civil de 1936 dié cauce norma-
tivo al control jurisdiccional de la constitucionalidad, pero la ausencia de
disposiciones procesales que marcaran el camino a seguir en orden a la
objetivacién de ese control se tradujo en su nimia operatividad, por no
decir, lisa y llanamente, en la nula vigencia del antes citado Art. XXII del
Titulo Preliminar del Cédigo.

Muchas objeciones fueron esgrimidas para volver inoperativo el con-
trol difuso. Y asi, se adujo que la cldusula normativa de referencia se
trataba de un enunciado de cardcter general que no habfa sido debidamen-
te reglamentado. También se esgrimié que se trataba de un principio de
aplicacién al estricto campo del derecho privado y no al del derecho
publico. Se opuso, finalmente, que el principio del control habia sido
contemplado por una ley que podia ser modificada por otra ulterior. Con
todo ello, el principio fue desvalorizado e inutilizado, y no hubo otro
remedio que esperar casi seis lustros, al Decreto Ley N° 14605, de 25 de
julio de 1963, Ley Orgénica del Poder Judicial, para ver procesalmente
desarrollado el control difuso de constitucionalidad.

De esta forma, el hiperpositivismo de los jueces y tribunales del Perd,
muy comtun por lo demds en casi toda Latinoamérica, la no contempla-
cién de la Constitucién como una norma juridica, sino como un mero
catdlogo principal, de principios no estrictamente vinculantes en tanto no
mediara su oportuno desarrollo, la endémica desconfianza hacia la Cons-
titucién y sus potenciales virtualidades transformadoras, patente progre-
sivamente una vez que el constitucionalismo social del presente siglo se
asienta, y una trasnochada e hiper-rigida visién del principio de divisién
de poderes, entre los que el Congreso, con una inequivoca visién jacobina,
sigue conservando, germinalmente al menos, todo el poder, imposibili-
tardn la constitucionalizacién del control jurisdiccional de constitucio-
nalidad de las leyes en el Perd hasta la Carta Politica de 1979.

La influencia de este modelo politico de control de la constitucionalidad,
soterradamente si se quiere, ha llegado hasta nuestros dfas con diversas
manifestaciones, como es el caso de la atribucién al Congreso de la
Republica de la facultad de dictar leyes interpretativas de la Constitucién
(Art. 234° de la Constitucién de Bolivia de 1967), o de la atribucién al
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propio Congreso de la facultad de velar por el respeto de la Constitu-
cién (Art. 102.2 de la Constitucién del Perd de 1993), facultades
congresuales que no dejan de sorprender si se advierte que tanto en
Bolivia, como en el Perd, se contempla constitucionalmente la figura
de un Tribunal Constitucional que, en rigor, debe ser el dnico 6rgano
constitucional encargado de velar por la salvaguarda de la Constitu-
cién y de interpretar la norma suprema del Estado. Consecuentemen-
te, la atribucién al Legislativo de facultades que pudieron tener su
propia légica en un modelo hoy ya periclitado no sélo no es de rigor
en pura técnica constitucional, sino, lo que atin es peor, puede conver-
tirse en un elemento notablemente disfuncional en cuanto germinador
de graves conflictos entre 6rganos constitucionales del Estado.

II1. El control judicial de la constitucionalidad. Su recepcidén y difusién

El modelo norteamericano de la revisién judicial, como ya indicamos en
un momento anterior, iba a introducirse en los paises latinoamericanos en
fecha temprana, bien que la recepcién de tal modelo no fuera ni una
simple copia, ni una glosa servil del mismo, sino que, por el contrario,
dio lugar a desarrollos de gran interés y con una indudable impronta
propia.

El modelo de la judicial review fue conocido tanto por la difusién de
los famosos textos reunidos bajo el rétulo The federalist papers, como,
muy especialmente, por la rdpida divulgacién de la cldsica obra de Alexis
de Tocqueville, La democracia en América,> cuya primera edicién caste-
llana, traducida por Sdnchez de Bustamante, se publicé en Paris en 1836,
un afio después de la primera edicidén francesa y dos mds tarde de la
publicada en Inglaterra.®

Es opinién cominmente admitida, como en su dia se encargé de
divulgar el gran tratadista norteamericano Eder,** gran conocedor de

32 Cfr. al efecto, Alexis de Tocqueville. La Democracia en América, capitulo sexto de
la parte primera, referido al Poder Judicial en los Estados Unidos y a su accién sobre la so-
ciedad politica, Vol. 1°, 12 reimpr. de la 12 ed., Madrid, Alianza, 1989, en especial, pp. 92-
97.

33  Cifr. al respecto, Héctor Fix-Zamudio. «A brief introduction to the Mexican Writ of
Amparo», en: California Western International Law Journal, San Diego, primavera de 1979, p.
309.
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los temas latinoamericanos, que el primer documento constitucional
que estableci6 la revisién judicial de la constitucionalidad de las leyes fue
la Carta del Estado mexicano del Yucatdn, de 16 de mayo de 1841, con
apoyo en el Proyecto elaborado en diciembre de 1840 por una Comi-
sién presidida por el ilustre jurista Manuel Crescencio Rején, autor
principal, si no unico, del Proyecto y de la propia institucién del ampa-
r0.> Rején disend los rasgos fundamentales del juicio de amparo, que se
recogieron a nivel nacional en el Acta Constitutiva y de Reformas (de
la Carta Federal de 1824) de 1847, de donde pasaron a la Constitucién
Federal de 1857, para llegar finalmente a la Constitucién de Querétaro
de 1917, hoy vigente como bien es sabido.

La revisién judicial se instrumentalizé a través del proceso de am-
paro ante la Corte Suprema de Justicia (Art. 62.I de la Constitucién
del Yucatdn de 1841), funcionando, pues, como un régimen de con-
trol concentrado, si bien también se adopté el modelo difuso en vir-
tud de lo dispuesto en el Art. 75° de la referida Constitucién, que
obligaba a los jueces a preferir la Constitucién local sobre cualquier
otra disposicién legislativa en contrario, siendo en ello decisiva la
voluntad expresada por Rejon de implantar la revisién judicial norte-
americana, tal y como habia sido divulgada por Tocqueville, que era
expresamente citado en la Exposicién de Motivos del Proyecto de 1840.

De esta forma, mientras el Art. 62° de la constitucién yucateca atri-
buia a la Corte Suprema de Justicia, como la primera de sus competencias,
«amparar en el goce de sus derechos a los que le pidan su proteccién
contra las leyes y decretos de la Legislatura que sean contrarios al texto
literal de la Constitucién», el Art. 8° facultaba a los jueces de primera
instancia para amparar en el goce de los derechos a quienes les soliciten su
proteccién contra cualquier funcionario que no pertenezca al orden judi-
cial. Complementando ambas normas, el Art. 75° de la carta yucateca
ordenaba a los jueces que, en la administracién de justicia, ajustasen sus

34 Phanor ]. Eder. Judicial Review in Latin America», en Ohio Law Journal, otofio de
1960, pp. 572-573.

35 Ignacio Burgoa (en: El juicio de amparo, 202 ed., México, Editorial Porrda, 1983, p.
115) destaca que Rején juzgd conveniente la insercién en su Carta Politica de varios precep-
tos que instituyeran diversas garantias individuales, si bien su mayor aportacién fue la crea-
cién del medio controlador o conservador del régimen constitucional o «amparo», como él
mismo lo llamé, ejercido por el Poder Judicial, con la ventaja de que tal control se extendfa
a todo acto (pato sensu) anticonstitucional.
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fallos a lo prevenido en la Constitucién, prescindiendo de lo dispuesto
contra su tenor literal en las leyes o decretos del Congreso del Estado.

El modelo del amparo mexicano se asentarfa en la llamada «férmula
Otero», que implicaba que en las cuestiones constitucionales y de ampa-
ro, los tribunales de la Federacién se habfan de limitar «a impartir su
proteccién en el caso particular sobre el cual versa el proceso, sin hacer
ninguna declaracién general de la ley o del acto que lo motivare».>

Es posible que en el pensamiento de Mariano Otero influyera la
desafortunada experiencia del Supremo Poder Conservador, 6rgano
creado, a imagen del Senado Conservador francés, en la segunda ley
constitucional de 1836, érgano de naturaleza polftica, integrado por
cinco miembros, al que se facultaba para revisar, y en su caso anular, con
efectos generales, los actos y normas de los distintos poderes del Estado
dictados contra lo establecido en el ordenamiento constitucional.?’

La ineficacia préctica y los conflictos que entre los tres poderes estatales
generd la actuacién de la citada institucién, probablemente, condujeron a
Mariano Otero a la enunciacién de su «férmula», cuyo objeto era impo-
sibilitar al 6rgano encargado de llevar a cabo el control de constitucio-
nalidad el hacer declaraciones generales de inconstitucionalidad.

La «férmula Otero» se recogié en su literalidad en el Art. 25° del
Acta Constitutiva y de Reformas de 1847, siendo mds tarde recepcionada
por los constituyentes mexicanos de 1856-1857, quienes se inclinaron
por el sistema de revisién judicial de las leyes que se incorporé dentro
del juicio de amparo, dando asi origen al «amparo mexicano contra
leyes», tinica via, hasta la reforma constitucional de diciembre de 1994,
de atacar una norma legal por vicios de inconstitucionalidad.

De la lectura del voto particular de Otero y de la propia Exposi-
cién de Motivos del Proyecto de Constitucién Federal de 1857 se
desprende que al circunscribir las declaraciones de inconstitucionalidad

36 A tenor del Art. 19° del Proyecto de Acta de reformas de Otero de 1847: «Los
Tribunales de la Federacién amparardn a cualquier habitante de la Republica en el ejercicio y
conservacién de los derechos que le concedan esta Constitucién y las Leyes constitucionales,
contra todo ataque de los poderes legislativo y ejecutivo, ya de la Federacién, ya de los Esta-
dos, limitdndose dichos Tribunales a impartir su proteccién en el caso particular sobre que
verse el proceso, sin hacer ninguna declaracién general respecto de la ley o del acto que lo
motivare».

37 La segunda Ley constitucional de 1836 puede verse en José Barragdn Barragdn. Al-
gunos documentos para el estudio del origen del juicio de amparo. 1812-1861. México,
UNAM, 1987, pp. 162-168.
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al caso concreto,® se trataba, entre otras cosas, de evitar los conflictos que
podian surgir entre los poderes del Estado, y de modo mids especifico, de
impedir la irrupcién del juez en la escena politica censurando al Legislativo.

Este modelo vendria a separarse, de facto, del modelo norteameri-
cano. En efecto, conforme a la doctrina angloamericana del stare decisis,
la decisién del mds alto tribunal en cualquier jurisdiccién es obligato-
ria para todos los tribunales inferiores de la misma jurisdiccién, por lo
que tan pronto el Tribunal Supremo declara una ley inconstitucional,
ningin otro tribunal puede aplicarla.

En el mismo sentido, Grant ha podido afirmar® que en los Esta-
dos Unidos una decisién definitiva del Tribunal Supremo por la que
declara que una ley es inconstitucional tiene virtualmente el mismo
efecto que la abrogacién de la misma.

El principio del stare decisis no es, sin embargo, un principio recepcio-
nado en los sistemas juridicos romanistas, como es el caso de los latinoa-
mericanos, donde los tribunales, generalmente, no estdn obligados por las
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales superiores. Asi, en México, el
precedente debfa ser reiterado cinco veces en el mismo sentido para cons-
tituir jurisprudencia obligatoria.

Este principio de la desaplicacién concreta de la ley, muy generalizado
en Latinoamérica, especialmente con anterioridad a la aparicién de los
tribunales constitucionales, ha sido combatido por amplios sectores
doctrinales. Entre la mejor doctrina, Carpizo y Fix-Zamudio, en defensa
de la declaracién general de inconstitucionalidad, han esgrimido, entre
otros convincentes argumentos, los que siguen:%

a. Refuerza el principio de la igualdad de todos ante la ley y no permite
que a quienes no solicitaron la proteccién jurisdiccional se les aplique
la ley anticonstitucional, especialmente cuando estos dltimos son

38 El Art. 101.1 de Ia Constitucién de 1857 atribuia a los tribunales de la federacién la
resolucién de toda controversia que se suscite por leyes o actos de cualquier autoridad que
violen las garantfas individuales. Y el Art. 1022, en su inciso segundo, prescribia que: «La
sentencia serd siempre tal, que sélo se ocupe de individuos particulares, limitdndose a prote-
gerlos y ampararlos en el caso especial sobre que verse el proceso, sin hacer ninguna declara-
cién general respecto de la ley o acto que la motivare».

39 James Allan Clifford Grant. «El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes», Op. Cit., p. 62.

40 Jorge Carpizo y Héctor Fix-Zamudio. «La necesidad y la legitimidad de la revisién
judicial en América Latina. Desarrollo reciente», en: Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, Nim. 52, enero-abril 1985, pp. 31 y ss.; en concreto, p. 54.
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miembros de los sectores mds débiles, social, cultural y econémica-
mente, de la sociedad.

b. La férmula de la desaplicacién de la norma inconstitucional, con los
subsiguientes efectos inter partes, al operar en un marco en el que, de
un lado, no existe la fuerza del precedente, y de otro, por lo general,
los érganos jurisdiccionales se hallan muy recargados de asuntos, puede
propiciar la inoperancia del sistema al existir el peligro de colapsarlo.

c. La declaracién general de inconstitucionalidad refuerza la cohesién
juridica y social que la Constitucién persigue, al impedir la aplicacién
de leyes y normas reglamentarias consideradas inconstitucionales por
el mdximo tribunal de un pafs.

Como ya advertimos, en el constitucionalismo de nuestro tiempo tien-
de a expandirse la f6rmula de la declaratoria general de inconstitucionalidad,
con efectos, en consecuencia, erga omnes, si bien, seglin los paises, nos
encontramos con modelos muy diversos, en algunos de los cuales conviven
la declaratoria general con la desaplicacién en el caso concreto.

En México, como hemos expuesto, antes del término de la primera
mitad de la pasada centuria, quedaba institucionalizado a nivel federal el
control judicial de constitucionalidad, y es opinién casi undnime que
Meéxico es el primer pais donde es recepcionado el modelo norteameri-
cano. Siendo en puridad ello asi, no podemos, sin embargo, ignorar la
existencia de algunos antecedentes que no tuvieron continuidad, ni tan
siquiera en algdn caso, vigencia real y efectiva, pero que son bien expre-
sivos del interés que desde los mismos albores de la Independencia des-
perté en América Latina el control difuso de la constitucionalidad surgi-
do en los Estados Unidos.

El primero de estos antecedentes es el de la Constitucién de Venezuela
de 1811, cuyo Art. 227° establecié una cldusula de supremacia andloga
a la acogida en la Constitucién norteamericana de 1787. A su tenor:

«La presente Constitucidn, las leyes que en consecuencia se expidan
para ejecutarla y todos los tratados que se concluyan bajo la auto-
ridad del Gobierno de la Unién serdn la ley suprema del Estado en
toda la extensién de la Confederacidn, y las autoridades y habitan-
tes de las provincias estardn obligados a obedecerlas y observarlas
religiosamente sin excusa ni pretexto alguno; pero las leyes que
se expidieren contra el tenor de ella no tendrdn ningin valor,



426 Francisco Fernindez Segado

sino cuando hubieren llenado las condiciones requeridas para
una justa y legitima revisién y sancién».

La cldusula en cuestién no sélo establecfa la garantfa de la supremacia
constitucional, sino su consecuencia inmediata, esto es, la nulidad de toda
ley que contradijera las determinaciones constitucionales.

A la vista del precepto transcrito, bien puede decirse con Ayala®' que
desde 1811 los jueces venezolanos se hallaban facultados para declarar la
nulidad de las leyes inconstitucionales, bien que no puede olvidarse que
la Carta de 1811 apenas si tuvo vigencia efectiva. En apoyo de la posicién
doctrinal precedentemente citada, quizd quepa aducir que el Poder Judi-
cial de la Confederacién era habilitado por el Art. 115 de la Constitu-
cién para conocer «de todos los asuntos contenciosos civiles o criminales
que se deriven del contenido de esta Constitucién», asumiendo la Corte
Suprema (en el Art. 116°) competencias por apelacién. En una direccién
similar, La Roche* ha considerado que con la Carta de 1811 se inicia un
periodo de «control implicito» de la constitucionalidad por parte de los
jueces, que va desde 1811 hasta 1858, cuando la Constitucién de este
tltimo afio eleve al mdximo rango normativo la accién popular de
inconstitucionalidad.

Bien es cierto que la Carta Politica de 1811, paralelamente, y en
perfecta sintonia con lo que, como hemos visto, serfa pauta general de la
primera fase del constitucionalismo latinoamericano, estableci6 un siste-
ma de control politico de la constitucionalidad de las leyes provinciales,
por cuya virtud el Congreso era habilitado para verificar un control pre-
vio de las mismas, circunstancia que se ha justificado® por los propios
antecedentes histéricos que mostraban una activa vida provincial.

Tras la batalla de Carabobo, el Congreso General de Colombia, reuni-
do en Cucuta, ratificaba la que serfa la Constitucién de 1821 de los
Pueblos de la Gran Colombia, que agrupaba a Venezuela, Cundinamarca

a41

41 Carlos M. Ayala Corao. «Algunas consideraciones sobre la jurisdiccién constitucio-
nal en Venezuela», en el colectivo, Una mirada a los tribunales constitucionales. Las expe-
riencias recientes (Lecturas constitucionales Andinas, Nim. 4), Lima, Comisién Andina de
Juristas, 1995, pp. 241 y ss.; en concreto, p. 242.

42  Humberto La Roche. Instituciones constitucionales del Estado venezolano, Maracaibo,
1984. Cit. por Carlos M. Ayala Corao: «Algunas consideraciones...», Op. Cit., p. 242.

43 Tomids Polanco. «El recurso de inconstitucionalidad en la Constitucién Venezolana
de 1811», en el colectivo, Las formas juridicas en la Independencia, Caracas, Instituto de
Estudios Politicos, Universidad Central de Venezuela, 1962, pp. 82-83.
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y Quito, esto es, los pueblos del antiguo Virreinato de la Nueva Gra-
nada y de la Capitanfa General de Venezuela.** Aunque la Constitu-
cién (en su Art. 188°) proclamé su primacfa, sin embargo, abandoné
todo atisbo de control jurisdiccional de constitucionalidad, facultando
al Congreso (en su Art. 189°) para resolver cualquier duda «sobre la
inteligencia de algunos articulos de esta constitucién». Consecuente-
mente, el control judicial posibilitado, de modo implicito al menos,
por la Constitucién de 1811 no tuvo continuidad,” ni tan siquiera
existencia real, pues la propia Constitucién no la tuvo.

Guatemala es el otro pais que nos ofrece un antecedente del control
judicial, un tanto irregular desde luego, y con una vigencia muy delimi-
tada temporalmente, pero no por ello menos singular.

Aunque, como sefala Garcia Laguardia,*® la fuente norteamericana
aparece muy clara en el primer constituyente federal centroamericano, lo
cierto es que la Constitucién Federal de la Repiblica de Centro-América
de 22 de noviembre de 1824% no contemplé el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes. Las Reformas a esa Constitucién -de 1835-
s acogerfan una cldusula muy similar a la cldusula de supremacia norte-
americana,” norma que pronto iba a incidir, a nivel legislativo ordinario
en alguno de los Estados integrantes de la Federacién.

En efecto, la Asamblea Legislativa del Estado de Guatemala, la mds
importante de la Federacién, promulgaba el 13 de setiembre de 1837 la
«Declaracién de los derechos y garantias que pertenecen a todos los ciu-

44 DPuede verse el texto de la Constitucién de 1821 en: Allan R. Brewer-Carfas. Las
Constituciones de Venezuela, Venezuela-Madrid, Universidad Catdlica del Tdchira-IEAL-CEC,
San Cristébal, 1985, pp. 273 y ss.

45 Como advierte Andueza, la Constitucién venezolana de 1830, primera del Estado
auténomo de Venezuela tras la separacién de Colombia, acogié un criterio politico de con-
trol de la constitucionalidad, al atribuir al Congreso la funcién de interpretar la Constitucién,
y a la Cdmara de Representantes la de «velar por el exacto cumplimiento» de la Constitucién
y las leyes. José Guillermo Andueza Acufia. La jurisdiccién constitucional en el Derecho
Venezolano, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1974, p. 32.

46 Jorge Mario Garcfa Laguardia. La defensa de la Constitucién, Guatemala-México,
Facultad de Ciencias Jurfdicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala -
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1986, p. 52.

47 Su texto puede verse en Ricardo Gallardo. Las Constituciones de la Repiblica Fe-
deral de Centro-América, Vol. II, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, pp. 703 y ss.

48 A tenor del Art. 1899, tras la redaccién que se le diera en 1835: «Esta Constitucién
y las leyes federales que se hagan en virtud de ella; y todos los tratados, hechos o que se
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dadanos habitantes del Estado de Guatemala», a tenor de cuyo Art.

5°:

«Que toda determinacién sea en forma de ley, decreto, providen-
cia, sentencia, auto u orden que proceda de cualquier poder, si ataca
alguno o algunos de los derechos naturales del hombre, o de la
comunidad, o cualquiera de las garantfas consignadas en la ley
fundamental, es #pso iure nula, y ninguno tiene obligacién de aca-
tarla y obedecerla».

Un afio més tarde, en 1838, la misma Asamblea Legislativa promul-
gaba un Decreto de cuatro articulos que venfa a desarrollar ese principio
de la supremacia constitucional. Su norma de apertura proclamaba que
ninguna ley contraria a la Constitucién puede ni debe subsistir. Y en
coherencia con ello, el Art. 2° disponfa que cuando se presente alguna
notoriamente contraria a la Constitucién, «los tribunales deberdn arreglarse
en sus juicios al sentido claro de lo fundamental, informando en seguida
al cuerpo legislativo». Cuando se presentaren casos dudosos, «los tribu-
nales y cualquier ciudadano pueden pedir a la Asamblea la declaratoria
correspondiente, sin perjuicio de que dichos tribunales resuelvan desde
luego, seglin entiendan en justicia, y por su propio convencimiento».

Como puede apreciarse, Guatemala instauraba a través de estas nor-
mas un control jurisdiccional de la constitucionalidad, matizado por la
intervencidn del cuerpo legislativo, control que se vinculaba fntimamente
a la salvaguarda de los derechos fundamentales.

La experiencia fue fugaz, pues a la caida del régimen liberal, coinciden-
te con la quiebra de la Federacidn, la idea fue abandonada. Como sefiala
Garcfa Laguardia,® los gobiernos de la restauracién conservadora
desconfiaban de la revisién judicial, lo que explica que se expidiera de
inmediato el Decreto de 27 de setiembre de 1845, cuyo Art. 1°, tajan-
temente, determina que: «Ninguin acto del Poder Legislativo ni Ejecu-

hicieren bajo la autoridad federal, serdn la suprema ley de la repiblica, y los jueces en cada
uno de los Estados, estdn obligados a determinar por ellas, no obstante cualesquiera leyes,
decretos u 6rdenes que haya en contrario en cualquiera de los Estados».

49  Jorge Mario Garcfa Laguardia: «La Corte de Constitucionalidad (Tribunal Constitu-
cional) de Guatemala. Origenes y competencias», en: Cuadernos Constitucionales México-
Centroamérica, Num. 8, México, Instituto de la Reptiblica de Guatemala, 1994, pp. 29 y ss.;
en concreto, p. 32.
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tivo estd sujeto a revision de los tribunales de justicia, los cuales no
pueden conocer de la nulidad o injusticia que aquéllos contengan».

La recepcién del modelo de la revisién judicial norteamericana en
México y alguno de los antecedentes de la misma a que acabamos en
aludir (el caso de Guatemala) ya muestran, aunque larvadamente, un
rasgo diferencial del que queremos hacernos eco ahora.

La judicial review norteamericana no puede desvincularse del modelo
federal de Estado acogido por los constituyentes de 1787, mientras que
el control judicial de la constitucionalidad en Latinoameérica se vincula de
modo estrecho con la proteccién de los derechos y libertades constitucio-
nales. Reflexionaremos algo mds torno a esta idea.

Quizd no sea inoportuno recordar que durante la campafa de ratifi-
cacién de la Constitucién Federal de 1787, los antifederalistas esgrimie-
ron contra el perfil constitucional del Poder Judicial el argumento de que
el mismo estaba concebido como un instrumento de centralizacién frente
a los Estados miembros de la Unidn; no era ajena a ello la idea de que,
en su inicio, la judicial review parecia pensada tan sélo frente a las leyes
de las legislaturas de los Estados de la Unidn. En tal situacién, y a fin de
rebatir ese argumento, Hamilton objetivaba en su articulo LXXVIII de
El Federalista®® la funcién del Poder Judicial, extendiendo la judicial
review a las leyes no sélo de las legislaturas estatales, sino también a las
emanadas del Congreso de la Unién. Con tal postura, Hamilton mati-
zaba la posicién que cuatro meses antes habia sostenido en el articulo
XXXIII de la propia obra.

Ciertamente, en América Latina, también ciertos institutos procesales
orientados a la salvaguarda de la primacia constitucional iban a encontrar
su razén de ser, por lo menos en un primer momento, en la estructura
federal del Estado, cual es, por ejemplo, el caso de la accién popular de
inconstitucionalidad en Venezuela; sin embargo, la recepcidn del control
judicial de la constitucionalidad encuentra su tltima y mds convincente
ratio en la tutela de los derechos constitucionales. La preocupacién por
esta cuestién estuvo bien presente ya en algunos diputados americanos de
las Cortes de Céddiz, y no es casual el que sea en Guatemala donde halla-
mos el antecedente mds consistente de la ulterior recepcién definitiva de
la judicial review en el Yucatdn, como tampoco lo es que la recepcién del

50 A. Hamilton, J. Madison y J. Jay. El Federalista, México, Fondo de Cultura Econé-
mica, 12 reimpr. de la 22 de., 1974. El articulo IXXVIII puede verse en pp. 330-336.
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instituto en Guatemala se enmarque en la bisqueda de instrumentos
eficaces de proteccién de los derechos frente a las actuaciones inconstitu-
cionales de cualesquiera poderes del Estado.

El rasgo diferencial que advertimos no hace sino corroborar el dato
incontrastable de que, por lo general, ningtin modelo juridico se apega al
modelo original, sino que, a partir del mismo, se lleva a cabo un disefio
que no es sino una adaptacién a las propias realidades politicas, sociales
y culturales, surgiendo de esta forma, y de modo progresivo, modelos
derivados.

Esta reflexién es plenamente aplicable a la recepcién de la judicial
review en América Latina. Incluso en la Argentina, el pafs que mds de
cerca ha seguido el modelo norteamericano, nos encontramos con unos
rasgos peculiares que dan al modelo una cierta originalidad frente al tipo
original.

En efecto, en la Argentina, si bien todos los jueces estdn habilitados
para ejercer el control de constitucionalidad de las leyes que han de aplicar
en un caso litigioso del que conocen, nos encontramos con una via para
derivar dicho control a la Corte Suprema de Justicia, mediante el ejercicio
del «recurso extraordinario de inconstitucionalidad», via excepcional que,
como advierte Bidart,”! difiere de la jurisdiccidn apelada ordinaria de la
propia Corte, pues mediante tal recurso no se provoca una tercera instan-
cia comtin de revisién, sino una revisién constitucional.

Asimismo, a nivel federal, existe lo que se conoce como la «accién
declarativa de certeza», que aun no pudiendo considerarse como una
accién de inconstitucionalidad pura, pues ésta es improcedente en el
orden federal argentino, posibilita un control constitucional y la eventual
declaracién de inconstitucionalidad.

Todo ello marca una diferencia con el modelo norteamericano, a la
que hay que afiadir la producida como consecuencia de la ausencia en el
ordenamiento argentino de un remedio legal semejante a la injunction
inglesa, ausencia que, como sefialara Grant,> mermaba notablemente la
proteccién de los derechos individuales, y que fue suplida por la creacién
jurisprudencial del amparo, a raiz de la Sentencia de 27 de diciembre de

51 Germdn Bidart Campos. «La jurisdiccién constitucional en Argentina», en el colec-
tivo, La jurisdiccién constitucional en Iberoamérica (Il Coloquio Iberoamericano de Dere-
cho Constitucional), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1984, pp. 271 y ss.; en
concreto. p. 283.



El Control de Constitucionalidad en Latinoamérica... 431

1957, dictada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
Caso Angel Siri, a la que seguirfa el afio siguiente la no menos cono-
cida Sentencia dictada en el Caso Samuel Kot.

Uno de los procesos constitucionales mds peculiares y sugestivos de
América Latina es el de la accién popular de inconstitucionalidad, insti-
tuto que se ha de ubicar dentro del control judicial de la constitucionalidad.

Sus precedentes se remontan a la Constitucién de Cundinamarca, de
4 de abril de 1811, considerada por un amplio sector doctrinal como la
primera constitucién colombiana,” que establecié un control de
constitucionalidad por via de accién directa, abierta y publica de los
ciudadanos, contra todo acto juridico atentatorio contra la Constitucién.

La conformacién de este instituto procesal constitucional quiz4 refleja
la propia mixtura de principios del constitucionalismo norteamericano y
principios informantes de la Constitucién francesa del Directorio que, a
juicio de Uribe,** caracteriza la temprana Constitucién de 1811, anterior
a la de Cddiz.

En efecto, la citada Carta de 1811 creaba un llamado «Senado de
censura y proteccién», compuesto de un presidente (que lo serd el vice-
presidente de la Representacién Nacional) y cuatro miembros, érgano al
que se le atribuye la funcién de «sostener esta Constitucién y los derechos
del pueblo, a fin de que, de oficio o requerido por cualquier ciudadano,
reclame cualquier infraccién o usurpacién de todos o cada uno de los tres
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial que sea contra el tenor de la
Constitucién» (Art. 9° del Titulo I). Este «Senado de censura y protec-
cién» podfa parecer un érgano politico, pero, a juicio de Restrepo,® no
lo era por cuanto ocupaba el primer lugar en la jerarquia del Poder Judi-
cial. El Art. 3° del Titulo VII, relativo al Poder Judicial, prescribfa que:
«el primer Tribunal de la provincia preferente a todos los demis es el
Senado», cuyo objetivo primigenio, a tenor del Art. 4° del propio Titulo,

52 James Allan Clifford Grant: «El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes», Op. Cit., pp. 51-52.

53 No faltan quienes consideran como primer cédigo constitucional colombiano la Cons-
titucién del Estado Libre e Independiente del Socorro, suscrita el 15 de agosto de 1810. Cfr.
al efecto, Horacio Rodriguez Plata. La antigua Provincia del Socorro y la Independencia.
Bogotd, Biblioteca de Historia Nacional, vol. XCVIII, 1963, p. 50.

54 Diego Uribe Vargas. Las Constituciones de Colombia, vol. I, 22 ed., Madrid, Edi-
ciones Cultura Hispdnica, 1985, p. 64.

55 Carlos Restrepo Piedrahita. Tres ideas constitucionales, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 1988, p. 15.
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era «velar sobre el cumplimiento exacto de esta Constitucién e impe-
dir que se atropellen los derechos imprescriptibles del pueblo y del
ciudadano».*

En definitiva, la Carta de 1811 venfa a caracterizar el control de
constitucionalidad por estos rasgos bisicos:

1° Concentracién en un solo 6rgano, el «Senado de censura y protec-
cién», 6rgano situado en la cispide del Poder Judicial de la Provincia,
aunque con visos indudablemente politicos, de la funcién de salva-
guardar la Constitucién frente a cualquier acto violatorio procedente
de un poder publico.

2° Habilitacién a cada ciudadano, con independencia de que ostentara o
no un interés subjetivo, para denunciar ante el Senado de censura las
infracciones de la Constitucién en que incurrieran funcionarios de
cualquiera de los tres poderes del Estado, lo que suponia la conforma-
cién de una auténtica accién popular.

3° Atribucién al Poder Ejecutivo de la competencia de objetar ante el
6rgano en cuestién los proyectos de leyes aprobados por el Legislativo,
tanto por vicios materiales como por defectos formales en el proce-
dimiento de su tramitacién.

La accién popular seguirfa siendo contemplada por la segunda Cons-
titucién de Cundinamarca, de 1812, que, sin embargo, se incardinarfa de
lleno en el modelo de control politico de la constitucionalidad, al habi-
litar a la primera Cdmara de la Legislatura, el Senado, como «conserva-
dora de la Constitucién», habiendo, pues, de conocer tal Cdmara de todas
las quejas presentadas por los ciudadanos por supuestas violaciones cons-
titucionales. La vertiente jurisdiccional de la accién popular se habia ya
perdido y tardaria bastantes lustros en reverdecer.

La reaparicién de la accién popular se produce casi medio siglo des-
pués, bien que en el plano legislativo no constitucional.

La Ley Orgdnica de la Administracién y Régimen Municipal, de 22
de junio de 1850, encargaba a la Suprema Corte de Justicia de Colombia
el conocimiento de las causas directas, abiertas y ciudadanas contra las

56 La Constitucién de Cundinamarca de 1811 puede verse en Diego Uribe Vargas. Las
Constituciones de Colombia, Op. Ciz.,, vol. II, pp. 349 y ss.
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normas de las cimaras provinciales y de los cabildos parroquiales, por
razones de inconstitucionalidad. Los efectos del fallo declaratorio de la
inconstitucionalidad se proyectaban erga omnes, pues lo que se solicitaba
era la anulacién de la norma inconstitucional, no su mera inaplicacién.
Ortiz®” destaca la similitud material y proximidad temporal entre el
modelo acufiado en Colombia en 1850 y el institucionalizado en Suiza
en 1848, al amparo de la Constitucién de ese afio, que posibilité que los
ciudadanos pudieran presentar recursos de inconstitucionalidad contra las
leyes de los cantones, mecanismo procesal constitucional que se mantenfa
en la Constitucién de 1874.

Esta accién popular no serfa constitucionalizada sino hasta 1910. La
carta politica para la confederacién granadina del afio 1858 dio un primer
paso en el sentido de limitar la accién conjunta de los poderes Legislativo
y Ejecutivo en el dmbito estatal, no nacional. En tal sentido, su Art. 50°
otorgé a la Corte Suprema de Justicia una facultad suspensiva de la
ejecucién de los actos de las legislaturas de los Estados, «en cuanto sean
contrarios a ]a Constitucién o a las leyes de la Confederacién», tras lo que
la Corte Suprema habfa de dar cuenta al Senado a fin de que éste decidiera
definitivamente sobre la validez o nulidad de dichos actos.

La Constitucién de la Repiiblica de Colombia, de 4 de agosto de
1886, que ha permanecido vigente algo mds de un siglo, opté por un
modelo de control de constitucionalidad que Miguel Antonio Caro, su
redactor denominé el «plan de veto».

Previamente, el propio Caro habfa redactado un articulo en la mds
pura tradicién norteamericana, de acuerdo con el cual los estatutos o leyes
contrarias a la Constitucién serfan nulos y, consecuentemente, no ten-
drfan validez en los tribunales. Sin embargo, en un segundo momento,
el propio Caro opté por el citado «plan de veto», un segundo y bien
diferenciado método de control en el que éste se vincula al enfrentamien-
o entre el Legislativo y el ejecutivo con ocasién de la tramitacién de un
proyecto de ley. De acuerdo con este modelo de control, si un acto del
Congreso es vetado por inconstitucional, en todo o en parte, por el
Presidente y tal veto es sobrepasado, entonces el acto legislativo en cues-
tién ha de ser remitido a la Corte Suprema de Justicia para que, en el

57 Julio César Ortiz: «El sistema de control constitucional en Colombia», en: Boletin
mexicano de Derecho Comparado, afio XXIV, Ntum. 71, mayo-agosto 1991, pp. 481 y ss.; en
concreto, pp. 492-493.
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plazo de seis dias, decida sobre su exequibilidad. El fallo afirmativo de
la Corte obligaba al Presidente a la sancién de la ley. Si fuere negativo,
esto es, si la Corte se mostraba contraria a la exequibilidad, el proyecto
de ley debia ser archivado.

El «plan de veto» de Caro no era en realidad una férmula original,
pues ya la Constitucién ecuatoriana de 1869 lo habia establecido en
términos muy similares, pasando de ah{ a la Constitucién ecuatoriana de
1878 que lo contemplé con mayor claridad ain.*®

Por lo demds, el control de constitucionalidad desencadenado por un
veto presidencial a un proyecto de ley en trimite en el Congreso o apro-
bado ya por el mismo, por razones de supuesta inconstitucionalidad, ha
sido desde lejos muy comiin en los paises iberoamericanos, en donde este
control preventivo ha sido ampliamente recepcionado. Pensemos, por
poner un ejemplo tan sélo, que el Tribunal Constitucional chileno fue
creado precisamente como érgano de resolucién de los conflictos que
enfrentaban al Congreso y al presidente con ocasién de la tramitacién de
los proyectos de leyes.

A principios de siglo iba a gestarse un proceso que habrfa de culminar
en la constitucionalizacién en Colombia de la accién popular. Con fun-
damento en el Acto Legislativo N° 9, de 1905, era convocada una Asam-
blea Nacional que llevaba a cabo en 1910 la revisién de la Constitucion.
La Asamblea Nacional de Colombia, a través del Acto Legislativo N° 3,
de 31 de octubre de 1910, procedia a una profunda reforma constitu-
cional que, en lo que ahora interesa y segtin Restrepo,® venfa a culminar
todo el proceso de noventa y nueve afios abierto con la Constitucién de
la provincia de Cundinamarca de 1811, y orientado a la afirmacién
constitucional explicita del principio de supremacia constitucional, inti-
mamente unido al establecimiento del sistema de control jurisdiccional
de la constitucionalidad.

El Art. 40° del Titulo XV, tras la reforma, prescribia de modo rotun-
do: «en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley se
aplicardn de preferencia las disposiciones constitucionales». Y el precepto

58 Cfr. al efecto, Herndn Salgado Pesantes: «El control de constitucionalidad en la Carta
Politica del Ecuador», en el colectivo, Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las
experiencias recientes, Op. Cit, pp. 167 y ss.;en concreto, pp. 168-169.

59 Puede verse en Diego Uribe Vargas. Las Constituciones de Colombia, Op. Ciz, vol.
IIL, pp. 1193 y ss.

G0  Catlos Restrepo Piedrahita. Tres ideas constitucionales, Op. Ciz, p. 55.
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inmediatamente ulterior disponfa: «A la Corte Suprema de Justicia se
le confia la guarda de la integridad de la Constitucién. En consecuen-
cia, ademds de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrd la
siguiente: decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos
legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el
Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por
cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del
Procurador General de la Nacién».

El modelo colombiano, siempre bajo la vigencia de la Carta de 1886,
fue modificado en distintos momentos, como en 1945, 1960 y 1968,
pero, en su esencia, continud caracterizado por ser un control jurisdiccio-
nal que, segtin los casos, se encomendaba a la Corte Suprema de Justicia,
al Consejo de Estado y a todos los jueces de la Republica, y por abarcar
de forma integral todos los actos del Estado.

Con todo, su rasgo mds peculiar, e incluso su instituto procesal cons-
titucional mds relevante, es la accién popular (que, segin los supuestos,
se conoce como publica o ciudadana), que habilita a todo ciudadano para
acusar ante la Corte Suprema de Justicia, por la via principal de accién
publica, directa o abierta, y sin necesidad de demostrar interés alguno o
de estar vinculado a un proceso, cualquier ley o decreto con fuerza de ley
que estime contraria a la Constitucion.

En definitiva, tras la reforma constitucional de 1910, la Corte Supre-
ma de Justicia canalizé su funcién de «guarda de la integridad de la
Constitucién» por intermedio de su facultad de decidir de modo defini-
tivo sobre la constitucionalidad de los proyectos de ley (pues la Corte
segufa conservando la facultad que le atribuyera la Carta de 1886 en su
redaccién inicial), asi como a través de su facultad de pronunciarse sobre
la constitucionalidad de todas las leyes del Congreso, pronunciamiento
en el que la accién ciudadana desempefiaba un rol esencial. Las decisiones
de la Corte Suprema tenian efectos definitivos, esto es, fuerza de «cosa
juzgada», efectos que se proyectaban erga omnes cuando el pronuncia-
miento se verificaba por via principal.

Junto a la Corte, el Consejo de Estado desempefiaria un importante
papel en el control de la constitucionalidad de los decretos gubernamen-
tales, que podfa ser instado asimismo por accién popular.

La accién popular no es un procedimiento exclusivo de Colombia,
sino que es un instituto que, coetdéneamente, fue recepcionado en Vene-
zuela. La Constitucién venezolana de 24 de diciembre de 1858 es, en
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puridad, la primera norma constitucional que consagra la accién popu-
lar, que ocho afos antes habia tenido acogida legislativa en Colombia.

La constitucionalizacidén de la accién popular en Venezuela tiene
mucho que ver con la conformacién constitucional en 1858 de una
especie de «federalismo moderado», en expresién de Ayala® que hizo
renacer y ampliar la autonomia de las provincias, lo que légicamente se
tradujo en el incremento de las facultades de las asambleas provinciales,
circunstancia que, a juicio de Ruggeri,®* propicié que los constituyentes
temieran, no sin cierto fundamento, que tales asambleas invadieran
competencias propias del poder nacional; es en este contexto en el que
debe entreverse la dltima ratio de la atribucién a la Corte Suprema de
la facultad de conservar incélume el pacto constituyente.

A tal efecto, la Constitucién de 1858 establecié por vez primera,
en forma expresa, el control judicial objetivo de la constitucionalidad,
a través del instrumento procesal de la accién popular, atribuyendo a la
Corte Suprema competencia para declarar la nulidad de los actos legis-
lativos sancionados por las legislaturas provinciales, a peticién de cual-
quier ciudadano, cuando fueren contrarios a la Constitucién. Se
instauraba de esta forma una accién judicial por via principal, abierta
a su presentacién por cualquier ciudadano y de la que habfa de cono-
cer en exclusiva la Corte Suprema, teniendo por objeto dnico los actos
legislativos provinciales.

De lo establecido por la Constitucién venezolana de 1858 bien cabe
concluir que la misma es pionera en la consagracién del control jurisdic-
cional concentrado de la constitucionalidad de las leyes, control que
aunque no va a corresponder a un érgano ad hoc, a un érgano especiali-
zado, si se va a concentrar en un sé6lo 6rgano, la Corte Suprema, que lo
va a monopolizar.®®

Aunque con muy diferentes vicisitudes, la accién popular ha sido una
constante de buena parte de la historia constitucional venezolana, evolu-
cionando progresivamente en el sentido de ampliar el objeto de con-

61 Carlos M. Ayala Corao. «Algunas consideraciones...», Op. Cit, p. 246.

62 Pablo Ruggeri Parra. La supremacfa de la Constitucién y su defensa (Jurisprudencia
del Alto Tribunal Venezolano. 1840-1940), Caracas, 1941, p. 30.

63 Cfr. al efecto, Allan R. Brewer-Carfas: «El control concentrado de la constitucionalidad
de las leyes» (Estudio de Derecho Comparado), Cuadernos de la Citedra Fundacional Allan
R. Brewer-Carfas de Derecho Pidblico, Num. 2 (Universidad Catélica del T4chira), Caracas,
Editorial Jurfdica Venezolana, 1994, p. 16.



El Control de Constitucionalidad en Latinoamérica... 437

trol, llegando a abarcar todos los actos del Estado. Ello no obstante,
esas diversas vicisitudes por las que ha atravesado este instrumento
procesal constitucional, han dado pie a algin sector de la doctrina® a
entender que el sistema institucionalizado por la Constitucién de 1858,
no obstante su utilidad, tuvo vida efimera.

Lo cierto serd que la Constitucién sancionada el 28 de marzo de
1864, que consolidé la estructura federal del Estado, vino a invertir
los términos de la Carta de 1858, estableciendo un sistema de protec-
cién de la autonomia y los derechos de los Estados integrantes de la
Federacién, frente a los actos del Congreso Nacional y del propio
Ejecutivo nacional. A ello se unié la eliminacién de la accién popular,
situacién que se mantendria inalterable hasta 1893.

La Constitucién venezolana de 1893 tendrd una notable trascendencia
de futuro. En ella ha situado Brewer-Carfas®® el punto de partida del
sistema actualmente vigente en Venezuela, si bien es f4cil intuir que por
poco tiempo a la vista de las primeras decisiones de la Asamblea Cons-
tituyente elegida en 1999, de control concentrado de la constitucionalidad
de los actos estatales. La Constitucién de 1893, en efecto, atribuy6 a la
Alra Corte Federal competencia para: «Declarar cudl sea la ley, decreto o
resolucién vigente cuando estén en colision las nacionales entre si, o éstas
con las de los Estados, o las de los mismos Estados, o cualquiera con esta
Constitucién».

El sistema de 1893, con la sola excepcién de un breve periodo de tres
afos, entre 1901 y 1904, se ha mantenido en los textos constitucionales
ulteriores, siendo seguido por el establecimiento, cuatro afios mds tarde,
por intermedio del Cédigo de Procedimiento Civil de 14 de mayo de
1897, del control difuso de la constitucionalidad, al establecer una suerte
de poder-deber de los jueces de acordar la desaplicacién de las leyes in-
constitucionales al caso concreto sujeto a su decisién.

El control difuso serfa ratificado constitucionalmente por la Carta
Politica de 1901, que vino ademds a complementarlo con la posibilidad
que a los jueces concedia de someter a consulta de la Corte Suprema
la cuestién de constitucionalidad, facultad que serfa eliminada por la

64 José Guillermo Andueza Acufia. La Jurisdiccién Constitucional en el Derecho Vene-
zolano, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1974, p. 46.

65 Allan R. Brewer-Carias. El control de la constitucionalidad de los actos estatales,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1977, p. 27.
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Constitucién de 1904. En cualquier caso, y a juicio de la mejor doc-
trina,® Venezuela siempre ha tenido, conforme al modelo norteame-
ricano, un sistema difuso de justicia constitucional.

En definitiva, en 1893 reaparecerd en Venezuela el instituto de la
accién popular de inconstitucionalidad, que coexistird desde 1897 con el
control difuso, propiciando el primer modelo mixto, concentrado y
difuso, de control de la constitucionalidad.

IV. El monopolio por la Corte Suprema del control judicial de
constitucionalidad y el nacimiento del primer Tribunal Constitu-
cional

El modelo de accién popular colombo-venezolana de mediados del pa-
sado siglo fortaleceria extraordinariamente el rol de la Corte Suprema de
Justicia como «guardidn de la Constitucién», quizd uno de los rasgos
peculiares de América Latina durante una larga etapa de su accidentada
historia constitucional, como ha significado Grant.”” Y asi, si en los
Estados Unidos, y en forma similar en México, se concedia a la Corte
Suprema o a sus salas un aspecto limitado de jurisdiccién original, buen
ndmero de paises latinoamericanos se iban a situar en el extremo radical-
mente contrapuesto.

Sin pretender en modo alguno ser exhaustivo, cabria recordar que en
Bolivia un Decreto Ley de 31 de diciembre de 1857, relativo a la orga-
nizacién judicial, incorporaba una atribucién de la Corte Suprema que
perfilaba a ésta, segiin Urcullo,’® como el érgano de control de la
constitucionalidad, al habilitarla para conocer de las causas civiles de puro
derecho, cualquiera que fuere su cuantia, cuando su decisién dependiera
tinicamente de la constitucionalidad de las leyes.

La Constitucién Politica de 1861 incorporaria en su Art. 65.22 la
anterior atribucién al asignar a la Corte de Casacién el conocimiento

66 Allan R. Brewer-Carias: «La Justicia Constitucional en Venezuela», en el colectivo,
Modernas tendencias del Derecho Constitucional en Espafia y América Latina, Bogotd4, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1986, pp. 527 y ss.; en concreto, p. 537.

67 James Allan Clifford Grant. El control jurisdiccional de la constitucionaldiad de las
leyes, Op. Ciz., p. 78.

68 Jaime Urcullo Reyes. El control constitucional en Bolivia antes de 1994 [...] », Op.
Cit., p. 47.
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de «los negocios de puro derecho, cuya decisién dependa de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, atribucién que
Trigo® consideraria de enorme trascendencia al introducir en el sistema
constitucional boliviano «el contralor jurisdiccional de la constitucionalidad
de leyes y decretos a cargo de la Corte Suprema, mdxima expresién del
Poder Judicial».

Esta atribucién de la Corte Suprema de Bolivia se mantendria en
idénticos términos en las constituciones de 1868 y 1871. Y otro tanto
cabe decir de la Compilacién de las Leyes del Procedimiento Civil, de 20
de febrero de 1878, que atribufa a la Corte Suprema el «conocer en tinica
instancia de los asuntos de puro derecho, cuya decisién dependa de la
constitucionalidad de las leyes». La Constitucién de 1878 adicionatrfa,
junto a las leyes, la referencia a los decretos y a cualquier género de
resoluciones, previsién que serfa reiterada por la Constitucién de 1880,
en vigor hasta 1938.

La Corte Suprema boliviana interpretaria la facultad comentada en el
sentido de que le concedia jurisdiccién «solamente cuando los interesados
recusan de inconstitucionalidad la ley por la que debe decidirse su litigion.
Resultaba, pues, indispensable la existencia de un caso particular concreto
en el que debiera aplicarse o no la ley tachada de inconstitucionalidad.”

Ya hemos tenido oportunidad de referirnos al caso del Ecuador. La
Constitucién de 1869 contiguré un control jurisdiccional de cardcter
preventivo, control que se activaba cuando el Presidente de la Repiiblica
se negaba a sancionar un proyecto de ley por considerarlo inconstitucio-
nal, supuesto en el que la Corte Suprema habia de declarar si el proyecto
era o no contradictorio con la norma suprema.

La Constitucién de 1878 reiterarfa esa modalidad de control que, sin
embargo, se eliminard en las constituciones ulteriores (con las dos tinicas
salvedades de las cartas de 1929 y 1945), deduciéndose de ello, a juicio
de Salgado Pesantes” , que los constituyentes ecuatorianos no dieron a ese
control previo la debida importancia o, con criterios politicos, prefirieron
dejar en manos del Ejecutivo dicho control.

69 Ciro Félix Trigo. Las Constituciones de Bolivia, Op. Ciz, p. 97.

70 Observaciones de la Corte Suprema al Senado, del 24 de agosto de 1884, al Proyec-
to de Ley sobre queja e inconstitucionalidad, publicado en: Corte Suprema de Justicia de
Bolivia. Jurisprudencia y doctrina expuestas en correspondencia y circulares de sus presiden-
tes. Homenaje en el primer centenario, Sucre, 1927, p. 48. Cit. Por J.A.C. Grant: «El con-
trol jurisdiccional...», Op. Cit., p. 79.
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El protagonismo monopolista de la Corte Suprema serfa especial-
mente intenso en Panamd, cuya segunda Constitucién, fechada en
1941, inspirdndose en la reforma constitucional colombiana de 1910,
confié a la Corte Suprema la guarda de la integridad de la Constitu-
cién, atribuyendo a la misma «decidir definitivamente sobre la
constitucionalidad de todas las leyes, decretos, ordenanzas y resolucio-
nes denunciados ante ella como inconstitucionales por cualquier ciu-
dadano, con audiencia del Procurador General de la Nacién». Légica-
mente, los efectos de las sentencias de la Corte Suprema declaratorias
de la inconstitucionalidad se proyectaban con cardcter general, esto es,
eran efectos erga omnes.

La Constitucién hoy vigente en Panamd, de 1983, en la misma direc-
cidn, establece, a juicio de la doctrina’, las bases de uno de los sistemas
mds concentrados, excluyentes y amplios de control de la constituciona-
lidad que existen en el Derecho comparado, al atribuir a la Corte Supre-
ma de Justicia el poder exclusivo para conocer y decidir sobre la
inconstitucionalidad de todos los actos estatales.

También en la Reptiblica Oriental del Uruguay la Corte Suprema
asumié6 un rol semejante, entrado ya el segundo tercio del presente siglo.
La Constitucién de 1934 asigné a la Corte Suprema de Justicia el cono-
cimiento y resolucién originario y exclusivo en cuanto a la posibilidad de
declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

Durante toda la vigencia de la Carta de 1934 la Suprema Corte de
Justicia afirmé en su jurisprudencia que se requeria un proceso judicial
contradictorio, criterio que, segtin Gros Espiell,”® se atenfa estrictamente
al texto y que, pese a su cardcter restrictivo, resultaba correcto, bien que
el mismo autor considerara deseable una futura modificacién de la norma
constitucional que hiciera posible la aplicacién de una férmula mds amplia
y liberal en cuanto a la posibilidad de interponer el recurso de inconstitu-

cionalidad.

71 Herndn Salgado Pesantes: «El control de constitucionalidad en la Carta Politica del
Ecuador, Op. Cit., p. 169.

72 Allan R. Brewer-Carfas: «El sistema panamefio de control concentrado de la
constitucionalidad en el derecho comparado», en el colectivo, El nuevo Derecho Constitu-
cional Latinoamericano, Vol. I, Caracas, Asociacién Venezolana de Derecho Constitucional
- Konrad Adenauer Stiftung, 1996, pp. 889 y ss.; en concreto, pp. 893.

73 Hécror Gros Espiell: «La Jurisdiccién Constitucional en el Uruguay», Op. Cit., pp.
75-76.
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En lo que ahora importa, la Constitucién uruguaya de 1942 las
normas anteriores. Pero durante su vigencia, en 1949, la Corte Supre-
ma de Justicia cambié su jurisprudencia respecto a su requerimiento
de un proceso judicial contradictorio para que se pudiera plantear por
las partes, por via de excepcidn, la inconstitucionalidad de la ley. A
partir de entonces, la Corte Suprema entendié que bastaba que hubie-
ra un procedimiento judicial, que podia no ser contradictorio, para
que fuera factible pedir en €l la inconstitucionalidad de la norma.

La Constitucién que entré en vigor el 1° de marzo de 1952 seria
decisiva en la materia que nos interesa, por cuanto, como advierte Este-
va,’* esta norma vino a estructurar el sistema hoy vigente en el Uruguay.
La finalidad de la reforma constitucional de 1952 era la de liberalizar,
facilitar y extender todo lo relativo al recurso de inconstitucionalidad.”
Como consecuencia de la reforma se posibilit6 que el recurso fuera inter-
puesto no sélo por via de excepcidn, sino también por via de accién; y
asi, lo que antes era una facultad de las partes en un proceso contradic-
torio, pasé a ser un derecho de todo aquel que se considerara lesionado
en un interés directo, personal o legitimo. Y en cuanto al planteamiento
de la excepcidn, se constitucionalizé lo que, como antes dijimos, ya era
jurisprudencia de la Corte Suprema, esto es, que la excepcién pudiera
formularse en cualquier procedimiento judicial y no sélo en un juicio
contradictorio.

La vigente Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay, de
1967, ha mantenido en la Corte Suprema el monopolio de la declaratoria
de inconstitucionalidad. De acuerdo con la misma, reformada
plebiscitariamente en 1989, 1994 y 1996, la declaratoria de inconstitu-
cionalidad de una ley y la inaplicabilidad de las disposiciones afectadas por
vicio de inconstitucionalidad, podrdn solicitarse por todo aquel que se
considere lesionado en su interés directo, personal y legitimo: 1) Por via
de accién, que deberd entablar ante la Suprema Corte de Justicia. 2) Por
via de excepcién, que podrd oponer en cualquier procedimiento judi-

74 Eduardo G. Esteva Gallicchio: «La Jurisdiccién Constitucional en Uruguay», en D.
Garcia Belaunde y F Ferndndez Segado (coords.), La Jurisdiccidn Constitucional en
Iberoamérica, Madrid, Dykinson - Ediciones Juridicas - Editorial Juridica Venezolana - Edi-
torial Juridica E. Esteva, 1997, pp. 897 y s.; en concreto, p. 904.

75 Hécror Gros Espiell: «La Jurisdiccidén Constitucional en el Uruguay», Op. Cit., p.
78.
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cial. Asimismo, el Juez o Tribunal que entendiere en cualquier procedi-
miento judicial, o el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo, en su
caso, también podr4 solicitar de oficio la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley y su inaplicabilidad antes de dictar resolucién.

El fallo de la Suprema Corte que declara la constitucionalidad o
inconstitucionalidad —y, en este supuesto, la inaplicabilidad de las dispo-
siciones afectadas- se refiere exclusivamente al caso concreto y sélo tiene
efecto en los procedimientos en que se haya pronunciado.”

Apegado al modelo uruguayo se sitiia el existente en Honduras desde
la Constitucién de 1982, que opta por un control de constitucionalidad
que se concentra en la Corte Suprema de Justicia, a la que corresponde
(Art. 184°) la resolucién originaria y exclusiva en la materia, pudiendo ser
instada su intervencién por quien se considere lesionado en su interés
directo, personal y legitimo, por via de accién o por via incidental.

Especialisima relevancia iba a tener este monopolio del control de
constitucionalidad por la Corte Suprema en el dltimo pafs del que vamos
a ocuparnos, Cuba.

La primera Constitucién de la Repuiblica de Cuba, de 1901, en el
punto cuarto de su Art. 83°, atribufa al Tribunal Supremo la decisién
sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos, cuando
fuere objeto de controversias entre partes. Merino Brito”” destaca al
efecto que los constituyentes cubanos, tanto en la elaboracién de sus
proyectos particulares como en el definitivo de Constitucién, tuvieron
como modelo la de los Estados Unidos de Norteamérica, cuyas institu-
ciones fundamentales incorporaron al orden constitucional cubano. Sin
embargo, en el punto que analizamos, la realidad revela que cada cons-
tituyente tuvo un concepto muy distinto de lo que habian de ser las
controversias de inconstitucionalidad, como el propio autor anterior

76 Bien es verdad que, como recuerda Esteva, la reforma constitucional de 1994 agregé
a las Disposiciones Transitoria y Especiales de la Carta un nuevo precepto en el que se dispo-
nfa que se habfa de declarar la inconstitucionalidad de toda modificacién de seguridad social,
seguros sociales y previsién social contenidas en leyes presupuestales o de rendicién de cuen-
tas, a partir del 1° de octubre de 1992. La Suprema Corte de Justicia, de oficio o a peticién
de cualquier habitante de la Repuiblica, habfa de pronunciarse sin mds trdmite, indicando las
normas a las que habfa de aplicarse esta declaracién, que dejarfan de producir efecto con
cardcter general. Eduardo Esteva Gallicchio: «La Jurisdiccién Constitucional...», Op. Cit., p.
916.

77 Eloy G. Merino Brito. El recurso de inconstitucionalidad y su jurisprudencia, La
Habana, Cultural S.A., 1938, p. 10.
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reconoce y resulta claro si se atiende a las distintas férmulas juridicas
esgrimidas al respecto en los diferentes proyectos particulares de Cons-
titucién presentados por algunos constituyentes, férmulas que en al-
gunos casos (asi, por ejemplo, la vertebrada en el proyecto de don
Leopoldo Berriel) eran inequivocamente tributarias de las existentes
en otros paises latinoamericanos, como Colombia y Venezuela.”

Esta mixtura de influjos quizd explique que la propia Comisién redac-
tora, como reconoce la doctrina,” tuviera dos criterios en cuanto a la
significacién y alcance del precepto del numeral cuarto del Art. 83°: uno
al redactarlo y otro después cuando, puesto a votacidn, se pidié por algin
asambleista aclaracién del mismo. Cuando se redacté el inciso cuarto no
se menciond la palabra «recurso», pero cuando se pide la referida aclara-
cién el ya citado don Leopoldo Berriel, hablando en nombre de la Co-
misién redactora, se referird expresamente al «recurso que podrd utilizarse
ante el Tribunal Supremo, que tendrd un cardcter especial y en su dia
desenvolverd la ley procesal». Esta tltima interpretacién, como es obvio,
desbordaba el modelo norteamericano de la judicial review para ubicarse
mds bien en la direccién seguida por otros pafses latinoamericanos.

A partir de aqui no debe extrafiar que la Ley de 31 de marzo de 1903,
que desarrollé procesalmente el Art. 83.4 de la Constitucidn, establecien-
do el procedimiento a seguir en las controversias entre partes sobre la
constitucionalidad de una ley, decreto o reglamento, contemplara dos
formas distintas para el planteamiento de la controversia de inconstitu-
cionalidad: 12 por via de casacidn, cuando se tratara de actuaciones judi-
ciales, y; 22 por via directa, en los demds casos.

Alegada la inconstitucionalidad de una norma en el curso de un pro-
cedimiento judicial, el juez o tribunal llamado a fallar en el juicio civil,
criminal o contencioso-administrativo, deberfa abstenerse de dictar reso-
lucién sobre ese extremo, consigndndolo asf en la sentencia, y pudiendo
las partes interponer un recurso de casacién o apelacién ante el Tribunal
Supremo, funddndolo en la citada inconstitucionalidad. En realidad, este
recurso de inconstitucionalidad era un recurso de casacién por infraccién
de ley constitucional.

78 Citf. al efecto, Eloy G. Merino Brito. «FEl recurso de inconstitucionalidad [...] », Op.
Cit., pp. 11-13.
79 Eloy G. Merino Brito. «El recurso de inconstitucionalidad [...] », Op. Cit. pp. 14-

15.
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Sin embargo, como ya hemos dicho, junto a la via de casacién la
Ley de 1903 contempla la via directa, esto es, al margen de cualquier
controversia judicial. El Art. 8° de la citada norma legal facultaba a
toda persona a la que se aplicara, fuera de actuaciones judiciales, una
ley, decreto o reglamento que estimara inconstitucional, para ejercer
el derecho de manifestarlo por escrito, dentro de los cinco dias si-
guientes a la notificacién, a la autoridad o funcionario que hubiera
aplicado la norma en cuestién, anuncidndole su intencién de acudir al
Tribunal Supremo de Justicia ara que decidiera la controversia.

La declaratoria de inconstitucionalidad, por el Tribunal Supremo, de
la disposicién legal o reglamentaria aplicada en la resolucién impugnada
implicaba la nulidad de esta dltima.

La Ley Constitucional de 3 de febrero de 1934 iba a dejar subsistente
el recurso de parte afectada creado en 1903, modificando los efectos de
la declaracién de inconstitucionalidad en el sentido de impedir la ulterior
aplicacién de la ley objeto de esa declaratoria.

Asimismo, junto a esta accién o recurso iba a crear dos acciones pu-
blicas: una, ¢jercitable en cualquier momento por nimero de, al menos,
veinticinco ciudadanos; otra, ejercitable también en todo tiempo, por la
que un solo ciudadano estaba facultado para pedir la invalidacién de
cualquier ley que disminuyera, restringiera o adulterara los derechos ga-
rantizados constitucionalmente. De esta forma, bien puede afirmarse que
la accién publica de inconstitucionalidad se convertia en realidad en Cuba
en 1934.

Una nueva Ley Constitucional de 11 de junio de 1935 mantuvo casi
sin alteracién los preceptos que en este 4mbito material habia establecido
la Ley de 1934.

Merino,®® haciendo balance estadistico, revela que entre 1934 y
1937, el Tribunal Supremo cubano dicté nada menos que 271 senten-
cias de inconstitucionalidad en Sala Plena, lo que es bien revelador del
impacto publico que tuvieron estos instrumentos procesales constitu-
cionales.

En este marco, la Constitucién promulgada en La Habana el 5 de
julio de 1940 iba a dar un paso adelante en esta materia de especialisima
trascendencia de futuro.

80 bidem, p. 18.



El Control de Constitucionalidad en Latinoamérica... 445

La novedad consistia en la creacién dentro del Tribunal Supremo
de Justicia, como una Sala integrante del mismo, de un Tribunal de
Garantfas Constitucionales y Sociales, Sala que cuando conociera de
asuntos constitucionales estaria presidida por el Presidente del Tribunal
Supremo e integrada, al menos, por quince magistrados.

Aunque orgdnicamente integrado en el Tribunal Supremo, no nos
cabe la menor duda acerca de la caracterizacién que mejor define a este
Tribunal, que no es otra que la de un Tribunal Constitucional. Varios
argumentos pueden aducirse en apoyo de esta tesis.

Formalmente, la Constitucién, dentro del titulo décimocuarto, refe-
rente al Poder Judicial, dedica una seccién al Tribunal Supremo de Justicia
y otra al Tribunal de Garantfas Constitucionales y Sociales. Por otro lado,
éste fue objeto de regulacién separada por intermedio de la Ley del Tri-
bunal de Garantfas Constitucionales y Sociales, de 31 de mayo de 1949,
quedando al margen, por consiguiente, de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, todo lo cual es bien revelador de que no se quiso conformar este
érgano como una Sala mds del Tribunal Supremo. Hasta su propio
nombre, inspirado en el Tribunal de Garantias Constitucionales de la
Constitucién Espafola de 1931, un auténtico Tribunal Constitucional,
es bien revelador de la pretensién de los constituyentes cubanos al con-
figurar este érgano.

Materialmente, aunque el Art. 174°, d/ de la Constitucién de 1940
atribuye al Tribunal Supremo «decidir sobre la constitucionalidad de las
leyes, decretos-leyes, decretos, reglamentos, acuerdos, érdenes, disposi-
ciones y otros actos de cualquier organismo, autoridad o funcionario», lo
cierto es que esta competencia es asumida en su integridad por el Tribunal
de Garantias Constitucionales, como muestra el Art. 182° de la misma
Constitucién y corrobora su Ley reguladora.

En efecto, el Art. 2° de la Ley de 1949, del Tribunal de Garantias,
atribuye a éste el conocimiento de todos los asuntos constitucionales (y
sociales), y el Art. 13° (que adiciona un nuevo precepto, con el nimero
127-bis, a la Ley Orgdnica del Poder Judicial), entre las atribuciones
concretas del Tribunal, contempla la de conocer de los recursos de
inconstitucionalidad contra las resoluciones, acuerdos, disposiciones, autos
o sentencias que dicten el Pleno del Tribunal Supremo, su Sala de Go-

81 DPuede verse el texto de la Constitucién en Coleccién legislativa Cubana, Vol. II, 62
ed., La Habana, Jesis Montero editor, 1955.
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bierno ordinaria, su Sala de Gobierno especial —creada por el Art.
181° de la Constitucién (encargada de cuanto se refiere a los nombra-
mientos, ascensos, traslados [...] )- o cualesquiera de sus salas (Civil,
Criminal y de lo Contencioso-administrativo). Es decir, la tltima pa-
labra en cuanto se refiere a la conformidad de las actuaciones de los
distintos poderes del Estado con la Constitucién la tenia no el Tribu-
nal Supremo, sino el Tribunal de Garantias Constitucionales.

Orgdnicamente, el Tribunal de Garantias quedaba integrado, de
acuerdo con el Art. 3° de su propia Ley, por un Presidente, con cate-
gorfa de Presidente de Sala del Tribunal Supremo, y ocho magistrados,
con categoria de Magistrados del Tribunal Supremo, y nombrados de
acuerdo con el procedimiento previsto para la designacién de magis-
trados del Supremo por el Art. 180° de la Constitucién: nombra-
miento por el Presidente de la Republica de entre una terna propuesta
por un colegio electoral a4 hoc de nueve miembros. El nombramiento
debfa ser sometido a la aprobacién del Senado. Quiere ello decir que
los miembros del Tribunal de Garantias eran elegidos con tal cardcter
especifico. Bien es verdad que, como ya adelantamos, cuando el Tribu-
nal conociera de asuntos constitucionales, habia de quedar integrado
por quince magistrados presididos por quien lo fuera del Tribunal Su-
premo, lo que entrafnaba que se incorporaran al Tribunal, ademds del
Presidente del Supremo, otros seis magistrados del mismo. Con todo,
hay un cierto deslinde orgdnico entre los magistrados del Tribunal de
Garantfas y los del Supremo, algo que se manifiesta incluso en la pro-
pia diccién de algunos preceptos de la Ley de 1949.%

El Tribunal de Garantfas era competente para conocer, entre otros
asuntos:

a) Los recursos de inconstitucionalidad contra leyes, decretos leyes, de-
cretos, resoluciones o actos que negaran, disminuyeran, restringieran
o adulteraran los derechos y garantfas consignados en la Constitucién
o que impidieran el libre funcionamiento de los érganos del Estado.

82 Valga como e¢jemplo la redaccién que el Art. 9° de la Ley de 1949 da al Art. 60e,
pérrafo dltimo, de la Ley Orgénica del Poder Judicial: «Los nombramientos de Magistrados
del Tribunal Supremo de Justicia y los que integren el Tribunal de Garantias Constitucionales
y Sociales, deberdn ser sometidos a la aprobacién del Senado».
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La Ley del Tribunal de Garantfas, en la misma linea que la Ley Cons-
titucional de 1934, habilitaba a veinticinco ciudadanos cubanos para la
presentacién de un recurso de inconstitucionalidad contra una norma ob-
jeto del mismo dentro del término de un afio a contar desde la fecha de su
promulgacién. Si la inconstitucionalidad viniere motivada porque la nor-
ma en cuestién negara, disminuyera, restringiera, o adulterara los derechos
o garantias constitucionales, la habilitacién se hacfa extensiva a cualquier
persona mayor de edad y con plena capacidad civil, asimismo dentro del
término de un afio a contar desde la promulgacién de la norma.

Si la norma impidiere el libre funcionamiento de los Srganos del
Estado, la habilitacién se expandia a los miembros de cada uno de los
6rganos del Estado, en funcién de cual fuere el 6rgano impedido.

Las sentencias dictadas por el Tribunal de Garantfas que estimaran un
recurso de inconstitucionalidad dejaban sin efecto la aplicacién de la
disposicién o regulacién general o singular, obligando al 6rgano, autori-
dad o funcionario que hubiere dictado la disposicién anulada por incons-
titucional, a derogarla inmediatamente. En todo caso, y un tanto contra-
dictoriamente con la anterior previsién, la Ley determinaba que la dispo-
sicién legislativa o reglamentaria o medida declarada inconstitucional se
habia de considerar nula y sin valor, ni efecto, desde el dia de la publica-
cién de la Sentencia en los estrados del Tribunal (en los diez dias siguientes
a la fecha en que fuere dictada, la Sentencia habfa de publicarse en la
Gaceta Oficial).

Si la declaracién de inconstitucionalidad fuere por razones formales,
la Sentencia habfa de anular con efectos pro futuro la totalidad de la ley,
decreto ley, decreto, reglamento, acto o medida impugnada.

b) Las consultas de jueces y tribunales sobre la constitucionalidad de las
leyes, decretos-leyes y demds disposiciones que hubieren de aplicar en
juicio y respecto de las cuales estimaran que violan algunos de los
preceptos de la Constitucién que estatuyen garantias o reconocen de-
rechos genéricamente. La consulta, que no podia versar sobre los pre-
ceptos constitucionales de aplicacién inmediata, debfa formalizarse a
través de un auto, que no podia ser objeto de impugnacién alguna.

El Tribunal de Garantias evacuaria las consultas por medio de un
dictamen, en el que habfa de pronunciarse sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad del precepto consultado.
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o) Las cuestiones constitucionales promovidas por accién privada al
margen de una actuacion judicial.

La persona a quien se aplicare, al margen de una actuacién judicial, una
ley 0 norma de cardcter general que estimare inconstitucional, tendrd el
derecho de solicitar por escrito, dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacién, que la autoridad o funcionario que hubiere aplicado la norma,
expida un testimonio literal de la resolucién en cuya virtud se ha proce-
dido, manifestando en el mismo escrito que tiene el propdsito de inter-
poner el correspondiente recurso de inconstitucionalidad.

La autoridad o funcionario ante quien se hubiere hecho la solicitud
referida, habrd de entregar al solicitante, dentro de los tres dias siguientes,
el testimonio literal solicitado, emplazdndolo para que, en el término de
diez o quince dfas (segdn la provincia de que se tratara) a contar desde la
entrega del testimonio, el solicitante comparezca ante el Tribunal de
Garantias Constitucionales.

Presentado el recurso, el Tribunal habfa de resolver sobre su admisién.
Admitido el recurso y tras la celebracion de la vista, se dictarfa sentencia
en la que se habfa de resolver sobre el fondo de la reclamacién.

d) Lavalidez del procedimiento y de la reforma constitucionales. El Art.
66 de la Ley de 1949, en desarrollo de la Constitucién, prevefa la
presentacién de recurso de inconstitucionalidad contra las infracciones
de las reglas constitucionalmente contempladas para la validez del
procedimiento de reforma constitucional. Estimada la inconstitucio-
nalidad, el Tribunal hab{a de precisar, en cada caso, los efectos retro-
activos de la nulidad declarada, asf como si habfa o no de continuarse
la tramitacién del procedimiento de reforma.

En definitiva, muchos son los argumentos, como se ha podido ver,
que permiten concluir que estamos ante un érgano que mds bien respon-
de a los rasgos propios de los tribunales constitucionales o, si acaso, a los
de las actuales salas constitucionales auténomas existentes en algunos
pafses como es el caso de Costa Rica, que a los de una sala especializada
mds del Tribunal Supremo.

Es mds, en su jurisprudencia®® el Tribunal de Garantias tuvo oportu-

83 Crf. Al efecto, Mario Nin y Abarca: «El recurso de inconstitucionalidad en la Cons-
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nidad de subrayar su rol pricticamente equivalente, en su propio 4mbito
de competencia, al del Pleno del Tribunal Supremo.®

El protagonismo asumido en algunos paises por la Corte Suprema de
Justicia iba a terminar propiciando, en Cuba, el desgajamiento del seno
del Tribunal Supremo de un érgano que, a nuestro juicio, ha de ser
considerado como el primer Tribunal Constitucional latinoamericano.

La vigencia de la Constitucién de 1940 no seria muy dilatada, pues
ya antes incluso de la Revolucién castrista, iba a ser sustituida por otra
norma fundamental: la Ley Constitucional sancionada por Fulgencio
Batista el 4 de abril de 1952. Esta Ley Constitucional no afectarfa, sin
embargo, al Tribunal de Garantfas Constitucionales y Sociales, que que-
darfa perfilado en términos idénticos a como ya lo habia sido en 1940.

V. Los primeros tribunales constitucionales latinoamericanos (1945-

1979)

I. Finalizada la Segunda Guerra Mundial, el nuevo constitucionalismo
que se expande por Europa y en el que ocupan un destacadisimo lugar los
tribunales constitucionales, iba a impactar en América Latina. Primero,
como sefiala Fix-Zamudio, de manera incipiente, pero en los tltimos
afios con mayor vigor, sin que ademds ello supusiese afectar esencialmente
la tradicién «americanav, es decir, sin que se hubiese producido su incom-
patibilidad con la desaplicacién de las disposiciones legislativas por los
jueces ordinarios, o en su caso, por la Corte Suprema, contrariamente a
lo que ocurrié en el continente europeo.®

titucién de 1940», en: Revista Cubana de Derecho, afio XV Num. 4, La Habana, octubre-
diciembre 1941, pp. 485 y ss.

84 En su Sentencia N° 60, de 12 de mayo de 1941, dictada por el Tribunal Supremo en
materia de inconstitucionalidad, al no existir atin el Tribunal de Garantias Constitucionales,
se afirma: «Que la Sala de Garantias Constitucionales, por crear, no ha de ofrecer I6gicamen-
te menores garantias que el actual Pleno, pues, pricticamente, a un verdadero Pleno equivale
si se tiene en cuenta que la preside de modo necesario, cuando conozca de asuntos constitu-
cionales, el Presidente del Tribunal, sin que pueda estar integrada por menos de quince Ma-
gistrados, guorum minimo legal exigido para el actual Pleno».

85 Hécror Fix-Zamudio: «Algunas tendencias predominantes en el constitucionalismo
latinoamericano contempordneo», en Ricardo Combellas (coord.), El nuevo Derecho Cons-
titucional Latinoamericano, COPRE-CIEDLA-Konrad Adenauer Stiftung-Asociacién Vene-
zolana de Derecho Constitucional, Caracas, 1996, Vol. I, pp. 41 y ss.; en concreto, p. 47.
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El desarrollo de los tribunales constitucionales se inicié en el Ecua-
dor,*® siguiendo sucesivas experiencias en Guatemala (1965), Chile
(1970) y el Pert (1979), pais este dltimo en donde el influjo espafiol
en la conformacién del Tribunal de Garantfas Constitucionales, serd
patente.

Las dos tltimas décadas han supuesto una verdadera eclosién de tri-
bunales constitucionales en América Latina, generindose modelos de
jurisdiccién constitucional novedosos. Parece fuera de toda duda que la
funcionalidad mostrada por los tribunales constitucionales en Europa en
general, y en Espafia en particular, en orden a la consolidacién de Estados
de Derecho asentados en valores materiales, entre los que los derechos y
libertades ocupan un primigenio papel, ha tenido mucho que ver con la
eclosién a que antes aludfamos.

Nos ocuparemos ahora, muy brevemente, de los que bien podrfamos
considerar primeros modelos de tribunales constitucionales latinoameri-
canos o modelos histdricos, pues ya no estd ninguno de ellos en vigor.

I1. La Constitucién de Ecuador de 1945 es la primera (omisién hecha
de Cuba) que crea un Tribunal de Garantfas Constitucionales bajo el
influjo directo, aunque muy sesgado, de la Constitucién Espafiola de
1931, como reconoce la mejor doctrina.¥’

Este Tribunal no sélo disponia de escasas competencias, sino que su
intervencién no era decisoria, correspondiendo esa decisién al Congreso
y habiendo de limitarse el Tribunal a acordar la suspensién provisional de
una norma legal cuando, a peticién de un juez o tribunal de dltima
instancia, el Tribunal de Garantias considerase que, efectivamente, la norma
legal era contraria a la Constitucién, supuesto en el que habfa de suspen-
der la vigencia de la norma hasta que el Congreso se pronunciase acerca
de la inconstitucionalidad reclamada. Ello significaba que el control es-
taba en manos del Legislativo y, por lo mismo, se trataba mds bien de un
control politico.

Ello no obstante, hay que admitir que en 1945 se intenta en Ecuador
buscar un nuevo modelo de justicia constitucional, pues no de otro
modo ha de entenderse la creacién del Tribunal de Garantias Consti-

86 Fix-Zamudio (Jbidem, p. 48) es de la opinién de que este desarrollo se inicia en
Guatemala, quizd por la desnaturalizaciépn del modelo creado en Ecuador en 1945.
87 Herndn Salgado Pesantes: «El control de constitucionalidad...», Op. Ciz. p. 171.
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tucionales, que aunque con atribuciones disimiles, sentard el germen
de una institucién que reverdecerd periddicamente en ese pafs.

La escasisima vigencia de la Constitucién de 1945, sustituida por
otra de 31 de diciembre de 1946, supuso que el experimento ecuato-
riano tuviera una efimera vida, pues la Carta de 1946 prescindié del
Tribunal y, en sintonia con otras constituciones precedentes, enco-
mendé al Consejo de Estado el control de la constitucionalidad.

La Constitucién de 1967 iba, sin embargo, a reincorporar al Tribu-
nal, bien que con atribuciones ain mds reducidas, frente a las ya esca-
sas de 1945. Y asi, el Tribunal perdié su facultad de suspender provi-
sionalmente las leyes inconstitucionales, que pasé a ser una atribucién
de la Corte Suprema de Justicia.

En 1945 se habia atribuido al Tribunal la facultad de ejercer una suerte
de control preventivo sobre los proyectos de leyes, cuando fueren obje-
tados por el Presidente de la Republica y el Congreso no encontrare
fundadas las objeciones presidenciales. En este supuesto, el Tribunal de
Garantias tenfa la Gltima palabra en el Cédigo de 1945. En la Constitu-
cién de 1967 el Tribunal se verfa también privado de esta facultad.

De esta forma, como advierte Salgado,®® el control de la constituciona-
lidad quedo transformado en el Ecuador en un control disperso que era
ejercido, en unos casos, por el Tribunal de Garantias Constitucionales, en
otros, por la Corte Suprema de Justicia; y, en no pocas veces, por el
propio Presidente de la Republica.

La Constitucién ecuatoriana aprobada en referéndum de 15 de enero
de 1978 vino nuevamente a establecer la figura del Tribunal de Garantias
Constitucionales. Sin embargo, las sucesivas reformas de 1983, 1992 y
1996, sufridas por la citada Constitucién, y que han afectado de modo
notable al érgano que nos ocupa, creemos que sittian el estudio del
mismo, con mds propiedad, en el tltimo periodo (el que abarca los dos
tltimos decenios del siglo) y no en el que ahora abordamos.

ITI. Guatemala ha sido el tercer pafs, en un puro orden cronolégico,
en crear un érgano de estas caracteristicas.

En Guatemala, la Constitucién liberal de 1879, de larga vigencia
en el pafs, tras su reforma de 1921, adoptarfa por primera vez a nivel

88 Herndn Salgado Pesantes: «El control de constitucionalidad en la Carta Politica del
Ecuador, Op. cit., p. 172.
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constitucional el sistema de control judicial de la constitucionalidad
(bien que no puedan olvidarse los sugestivos antecedentes de 1837), al
habilitar al Poder Judicial para declarar la inaplicacién de cualquier ley
o disposicién de los demds poderes cuando fuere contraria a la Cons-
titucién. Las reformas de marzo de 1921 daban paso a la Constitucién
Federal de setiembre del mismo afio, que posibilitaba la presentacién
ante la Corte Suprema de Justicia de un recurso de inconstitucionalidad
contra una ley que se refiera a asuntos no ventilados ante los tribuna-
les, recurso para cuya presentaci6n se hallaba legitimada toda persona
a quien dicha norma legal perjudicara en sus legitimos derechos, por
su aplicacién en un caso concreto. La Constitucién de 1945 mantuvo
la direccidn fijada en esta materia un cuarto de siglo antes, habilitando
a los tribunales de la jurisdiccién ordinaria y al de lo contencioso-
administrativo para declarar en casos concretos y por sentencia de
primera, segunda instancia y casacién, la inaplicacién de cualquier ley
o disposicién de los érganos que ejerzan funciones del poder publico,
cuando fueren contrarias a la Constitucién.

Serfa, no obstante, la Constitucién de 15 de setiembre de 1965, la que
introducirfa un sesgo radicalmente novedoso en cuanto se refiere al con-
trol de constitucionalidad, al establecer un sistema mixto, por calificarlo
con mds propiedad de dual, que conjugaba la tradicién del control judi-
cial difuso norteamericano con la instauracién de una Corte de
Constitucionalidad que asumia un control de la constitucionalidad en via
principal y con una declaratoria de inconstitucionalidad con efectos erga
omnes o generales.*’

La propia Asamblea Constituyente de la Republica de Guatemala, que
habia aprobado la Constitucién de 1965, decretaba la llamada Ley de
Amparo, Hdbeas Corpus y de Constitucionalidad, de 20 de abril de
1966.

La Carta de 1965 consagra de modo inequivoco la supremacia cons-
titucional al disponer que los tribunales de justicia debfan observar siem-
pre el principio de que la Constitucién prevalece sobre cualquier ley o
tratado internacional, norma que se complementard con la declaracién de
nulidad zpso zure de las leyes o disposiciones de cualquier orden que, de
un lado, violaran o tergiversaran los mandatos constitucionales, y de otro

89 Cfr. al efecto, Jorge Mario Garcfa Laguardia: «La defensa de la Constitucién», Op.
cit., pp. 55-79.
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lado, regularan el ejercicio de los derechos constitucionalmente garan-
tizados, disminuyéndolos, restringiéndolos o tergiverséndolos.

La Constitucién (Art. 246°) acogia, entre las atribuciones generales
de los 6rganos del Poder Judicial, el control difuso o incidental, al
prever que en casos concretos, en cualquier instancia y en casacién,
antes de dictar sentencia, las partes podian plantear la
inconstitucionalidad total o parcial de una ley, debiendo el tribunal
pronunciarse al respecto,” en el bien entendido de que si se declarase
la inconstitucionalidad, la sentencia habia de limitarse a establecer que
el precepto legal era inaplicable al caso planteado, siendo transcrita
dicha sentencia al Congreso y quedando obligado el Ministerio Publi-
co a interponer recurso de apelacién o, en su caso, de casacién, contra
la sentencia que declare la inconstitucionalidad.

La sentencia que admitiera la inconstitucionalidad era declarativa, esto
es, establecfa una nulidad preexistente con efectos retroactivos (ex tunc),
generando efectos tan s6lo respecto del caso concreto en que fuere dictada
(inter partes).

Junto a esta modalidad de control en el caso concreto, la Carta de
1965 acogfa un control concentrado, principal (no incidental) y de efec-
tos erga omnes, control que, como ya adelantamos, se encomienda a un
6rgano no permanente, pues se habia de integrar cuando se presentara una
accién: la Corte de Constitucionalidad.

La Corte de Constitucionalidad, verdadero Tribunal Constitucional
quizd, en rigor, el primer érgano auténomo de esta naturaleza en América
Latina, por cuanto que el Tribunal de Garantias cubano, orgdnicamente,
se vertebraba como una Sala del Tribunal Supremo, y el Tribunal ecua-
toriano no se acomodaba, funcionalmente, al rol de un érgano de esta
naturaleza, quedaba integrada por doce miembros, cuatro de ellos desig-
nados por la Corte Suprema de Justicia, y los restantes por sorteo reali-
zado por la propia Corte Suprema, entre los magistrados de la Corte de
Apelaciones y los del Tribunal de lo Contencioso-administrativo. La
presidencia de la Corte de Constitucionalidad recaia en el presidente

90 El Decreto N° 8 de la Asamblea Constituyente, por el que se decretaba la Ley
Constitucional de Amparo, Hibeas Corpus y de Constitucionalidad, establecia dos vias
procedimentales para controlar la inconstitucionalidad de las leyes en casos concretos: la via
de accién y la de excepcién. Por lo demds, su Art. 102° disponia que la inconstitucionalidad
como accién o excepci6n serd siempre resuelta como punto de derecho, y sobre ella no podrd
rendirse prueba.
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de la Corte Suprema de Justicia, tal y como disponfa el Art. 105° de
la Ley ya varias veces citada.

La Corte de Constitucionalidad era competente para conocer de
los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra las leyes o dis-
posiciones gubernativas de cardcter general viciadas total o parcialmente
de inconstitucionalidad.

Se hallaban legitimados para interponer un recurso de inconstitucio-
nalidad: el Consejo de Estado, érgano que presidia el Vicepresidente de
la Repuiblica; el Colegio de Abogados, por decisién de su asamblea gene-
ral; el Ministerio Pdblico, por disposicién del Presidente de la Reptiblica
tomada en Consejo de Ministros, y cualquier persona o entidad a quien
afecte directamente la inconstitucionalidad de una ley o disposicién gu-
bernativa impugnada, con el auxilio de diez abogados en ejercicio.

El Ministerio Publico era siempre parte, correspondiéndole la legiti-
macién pasiva, estando obligado a realizar la defensa de la constitucio-
nalidad de la norma impugnada, bien que también le era factible mos-
trarse de acuerdo con la impugnacién.

La Corte de Constitucionalidad podia decretar la suspensién de la ley
o disposicién gubernativa, si la inconstitucionalidad fuere notoria y sus-
ceptible de causas gravdimenes irreparables. Para decretar la suspensién se
requeria del voto favorable de la mayorfa absoluta de los miembros de la
Corte.

La sentencia estimatoria de la inconstitucionalidad requeria del voto
favorable de ocho de los doce miembros de la Corte, esto es, de dos
tercios de los mismos, pudiendo declarar la inconstitucionalidad total o
parcial de la ley o norma de cardcter general impugnada. Fix-Zamudio,
con evidente razén, se manifestaria criticamente frente al elevado guorum
de votos necesarios para la declaratoria de inconstitucionalidad.”

La sentencia estimatoria de la Corte, a juicio de Garcfa Laguardia,®
tenia efectos semiconstitutivos, calificacién que respondia al hecho de
que en el caso de que decretara la suspensién provisional, sus efectos eran
ex tunc, pues venia a establecer una suerte de nulidad preexistente en
forma retroactiva, mientras que en los demds casos la sentencia era cons-
titutiva, siendo sus efectos ex nunc. De conformidad con el Art. 108° de

91 Hécror Fix-Zamudio. Los tribunales constitucionales y los derechos humanos, Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1980, pp. 141-142.
92 Jorge Mario Garcia Laguardia. La defensa de la Constitucién, Op. Cit., p. 60.
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la varias veces citada Ley de 1966, de Amparo, Hébeas Corpus y de
Constitucionalidad, «cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad
total de una ley o disposicién gubernativa de cardcter general, ésta
quedard sin vigor, y si la inconstitucionalidad fuere parcial quedard sin
vigor en la parte declarada inconstitucional. En ambos casos dejard de
surtir efecto desde el dia siguiente al de la publicacién del fallo en el
Diario Oficial». Obviamente, contra las sentencias dictadas por la Corte
de Constitucionalidad no cabfa recurso alguno.

La experiencia de la Corte guatemalteca fue corta, como la de la propia
Carta Politica de 1965: de 1966 a 1981, esto es, quince afios escasamente,
pero, segin una vez mds Garcia Laguardia,” fue fructifera. En ese lapso
conocié de muy pocos casos. El Consejo de Estado y el Colegio de
Abogados, sorprendentemente, no hicieron uso de su capacidad para
recurrir ante la Corte; el Presidente de la Reptiblica sélo lo hizo una sola
vez (por clierto, el tinico recurso estimado por la Corte de Constitucio-
nalidad mediante su Sentencia de 8 de enero de 1971) y los demds
recursos de que tuvo oportunidad de conocer la Corte fueron obra de
particulares. La experiencia vino a demostrar en Guatemala que el tantas
veces esgrimido peligro del «gobierno de los jueces», o lo que es igual, de
la politizacién del Tribunal, de la actuacién de la Corte como un 6rgano
politico, no se evidencié.”

El golpe de Estado de 23 de marzo de 1982 declaré en suspenso la
Constitucion de 1965. Ello supuso légicamente el final de la Corte de
Constitucionalidad. Sin embargo, ésta dej6é una semilla que iba a fructi-
ficar muy poco tiempo después, al iniciarse, bajo tutela castrense, un
nuevo proceso de transicién hacia la democracia que culminaba en las
elecciones constituyentes celebradas el 1° de julio de 1984, fruto de las
cuales serfa la Asamblea Constituyente que elaboré la Constitucién hoy
vigente, sancionada el 31 de mayo de 1985, en la que reapareceria la
institucién que nos ocupa.

93  Ibidem, pp. 74-75.

94  Jorge Mario Garcia Laguardia (en «La Corte de Constitucionalidad (Tribunal Cons-
titucional) de Guatemala. Origenes y Competencias», en: Cuadernos Constitucionales Méxi-
co-Centroamérica, Num. 8, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM-Cor-
te de Constitucionalidad de la Republica de Guatemala, 1994, pp. 38-39) considera que las
causas esenciales por las que la Corte satisfizo las expectativas creadas en torno a su rol, fueron:
su integracién especificamente judicial, su cardcter de tribunal circunstancial y la restringida
legitimacién para accionar.
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IV. Chile es el pais que, cronolégicamente, sigue en lo que se refie-
re a la institucionalizacién de un Tribunal Constitucional.

Quizd convenga recordar, con cardcter previo, que en 1925 una
Comisién plural designada por el entonces Presidente de la Republica,
Arturo Alessandri, preparaba una Constitucién que iba a ser aprobada
plebiscitariamente en agosto de 1925, sustituyendo a la casi ya cente-
naria de 1933. La Constitucién de 1925 rigié en Chile hasta el 11 de
setiembre de 1973, fecha del sanguinario golpe de Estado pinochetista.

Grant” ha subrayado cédmo en 1925, en Chile, se hicieron nota-
bles esfuerzos para conformar un monopolio por parte de la Corte
Suprema de Justicia en orden al control de la constitucionalidad.

Como ya tuvimos oportunidad de indicar, la Constitucién de 1925
establecié por vez primera en Chile el control judicial de la
constitucionalidad de las leyes, que se canalizé por intermedio del lla-
mado recurso de inaplicabilidad, configurado como una atribucién ex-
clusiva de la Corte Suprema de Justicia, que podifa interponerse en cual-
quier estado del juicio ordinario, sin suspender su tramitacién, de acuer-
do con el procedimiento establecido por el Auto Acordado de la propia
Corte Suprema de 22 de marzo de 1925. El recurso de inaplicabilidad
venia a delimitar un control concentrado de constitucionalidad y con
efectos inter partes.

Como recuerda Nogueira,” la Corte Suprema, durante la vigencia
de la Constitucién de 1925, se negé sistemdticamente en los recursos
de inaplicabilidad que le fueron sometidos a su consideracién y fallo,
a conocer vy fallar acerca de los vicios formales de las leyes producidos
en su proceso de formacidn, esto es, acerca de los vicios formales de
inconstitucionalidad generados en el procedimiento legislativo, redu-
ciendo su competencia tan sélo a conocer y fallar los recursos de
inaplicabilidad de las leyes por vicios materiales o de fondo, afirmdn-
dose en la doctrina de la separacién de poderes, a modo de justifica-
cién de su discutible posicién.

La interconexién de los poderes Legislativo y Ejecutivo se iba a
acentuar en Chile, como en tantos otros paises en la misma época,

95 James Allan Clifford Grant. El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes, Op. cit., p. 85.

96 Humberto Nogueira Alcal4: «El Tribunal Constitucional chileno», en el colecrivo,
Una mirada a los Tribunales Constitucionales. Las experiencias recientes, Op. cit., pp. 111
y ss.; en concreto, p. 112.
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como una suerte de variante mds de la lucha entre un Ejecutivo que
trata paulatinamente de adquirir mayor poder en el 4mbito de la ac-
tividad legislativa, y un Congreso que no sélo defiende sus posiciones,
sino que pretende avasallar las del Ejecutivo, invadiéndolas ostensible-
mente en ocasiones al autoasignarse diversos cometidos propios de la
Administracién. En esta situacién, no ha de extrafiar que, como dice
Silva Cimma,” se produjera una crisis de juridicidad en el sistema del
derecho chileno. Habia conciencia de la crisis y, en muchos casos, la
conviccién de que el Congreso era el que mayoritariamente excedia
de sus atribuciones.

Es por ello por lo que comenzé a abrirse paso en circulos politicos
la necesidad de crear un 6rgano que asumiera el rol de dilucidar los
conflictos juridicos que se suscitaran como consecuencia de la aproba-
cién de leyes supuestamente inconstitucionales. Los numerosos con-
flictos constitucionales entre quienes, con roles distintos era de hecho
colegisladores, exigian no postergar la creacién de un 6rgano jurisdic-
cional ad hoc que pudiera darles solucién.

Con el tiempo, como recuerda Nogueira,” se desarrollé una concien-
cia politica acerca de la necesidad de establecer un érgano jurisdiccional
especializado que pudiera hacer realmente efectivo el principio de supre-
macfa constitucional en el proceso de formacién de los precepros legales,
ademds de entregarle algunas competencias de control de constitucionalidad
de los tratados internacionales sometidos a la aprobacién del Congreso y
de resolver acerca de los vicios en que pudiera incurrir el Presidente de la
Reptiblica en materia de promulgacién de las leyes.

La reforma constitucional de 1970 vino asf a marcar un hito en el
camino de paulatina evolucién y perfeccionamiento de las institucio-
nes politicas chilenas.”

Ya el Presidente Frei habia presentado en julio de 1965 una indica-
cién al Congreso para crear un Tribunal Constitucional integrado por
nueve miembros. El 17 de enero de 1969 el propio Presidente Frei
entregé un nuevo proyecto en cuyo mensaje de fundamentos podia

97 Enrique Silva Cimma. El Tribunal Constitucional de Chile (1971-1973), Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1977, pp. 14-15.
98 Humberto Nogueira Alcald. El Tribunal Constitucional chileno, Op. Cit, p. 112.
99 Enrique Silva Cimma. El Tribunal Constitucional de Chile, Op. Ciz., p. 24.
100 Teodoro Ribera Neumann. Funcién y composicién del Tribunal Constitucional de

Chile, Op. Ciz., p. 37.
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leerse lo que sigue: «[...] El proyecto en trémite consulta la creacién
del Tribunal Constitucional, encargado de dirimir los conflictos cuya
rafz consiste en una encontrada interpretacién de la Carta Fundamen-
tal [...]. El Tribunal Constitucional que por este Mensaje propongo
crear, ya existente en otras legislaciones mds avanzadas, cumplird satis-
factoriamente su objetivo primordial, cual es la definicién de los con-
flictos de poderes que surjan por la desigual interpretacidn de las normas
constitucionales, cuyo imperio y observancia quedan asi robustecidos».

Tras largas discusiones en el seno de ambas cdmaras y diversas mo-
dificaciones introducidas frente a la iniciativa presidencial, era aproba-
da la Ley de Reforma de la Constitucién, N° 17284, de 23 de enero
de 1970, por la que se creaba un ‘Iribunal Constitucional.

El Tribunal, que, segin se ha dicho,'® fue un producto de la tena-
cidad de la doctrina iuspublicista, nacié con la animadversién de la
Corte Suprema, algo, por lo demds, muy comun en otros paises, Corte
que rechazaba la participacién de sus miembros en el nuevo 6rgano.

El Tribunal Constitucional chileno se constituyé el 10 de setiembre
de 1971 y a través de sus Autos Acordados publicados en el Diario
Oficial los dias 23 de noviembre y 11 de diciembre de 1971, el propio
Tribunal aprobé los estatutos juridicos sobre su organizacién, funcio-
namiento, régimen de su personal y procedimiento aplicable.

El Tribunal se hallaba compuesto por cinco ministros que habfan de
permanecer en ejercicio de sus funciones por un perfodo de cuatro afios,
pudiendo ser reclegidos. Tres de ellos eran designados por el Presidente
de la Republica con acuerdo del Senado y los dos restantes por la Corte
Suprema de Justicia de entre sus miembros. Como sefialara quien fuera
Presidente del Tribunal, Enrique Silva Cimma,'”" la generacién del Tri-
bunal era y debfa ser fundamentalmente apolitica, lo que no querfa
decir que sus miembros carecieran de una posicién ideoldgica.

Los afios de funcionamiento del Tribunal coincidieron con la divi-
sién del pafs en dos bandos irreconciliables. Al Tribunal le fue dificil
permanecer ajeno a tales avatares, tanto mds cuanto su gestién se vin-
culaba a problemas de enorme trascendencia politica. Todo ello, como
admite Silva Cimma,'®? contribuyé a crear una imagen irreal de
politizacién en torno al Tribunal, imputacién que quien fuera su Pre-
sidente rebate como por entero falsa.

101 Enrique Silva Cimma. El Tribunal Constitucional de Chile, Op. Ciz, p. 45.
102 lbidem, p. 55.
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Entre las atribuciones de mayor interés del Tribunal chileno, cabe
recordar ahora: a) la resolucién de las cuestiones sobre constitucionalidad
que se suscitaran durante la tramitacién de los proyectos de ley y de los
tratados internacionales sometidos a la aprobacién del Congreso; b) la
resolucién de las reclamaciones en el caso de que el Presidente de la
Republica no promulgara una ley cuando debiera hacerlo; ¢) la resolu-
cién de las cuestiones que se suscitaran sobre la constitucionalidad de un
decreto con fuerza de ley; y, d) la resolucién de las contiendas de com-
petencia que determinaran las leyes.

Aun existiendo otras atribuciones del Tribunal de indole menor, las
expuestas ya son lo suficientemente reveladoras de algo que ya se ha
sefialado con reiteracién: los conflictos entre el Legislativo y el Ejecuti-
vo, entre el Congreso y el Presidente, producidos con ocasién de la
tramitacién parlamentaria de los proyectos de ley, son la dltima ratio
explicativa de la aparicién del Tribunal.'®

Sefialemos con algo mds de detalle que se hallaban legitimados para
plantear una cuestién sobre constitucionalidad suscitada con ocasién de
la tramitacién de un proyecto de ley, el Presidente de la Republica, cual-
quiera de las dos cdmaras o mds de un tercio de sus miembros, debiendo
de formularse la cuestién antes de la promulgacién de la ley. El Tribunal
disponia de diez dias para resolver, contados desde que recibiera el re-
querimiento, que en ningun caso suspendia la tramitacién del proyecto.

A su vez, estaban legitimados para impugnar por inconstitucionalidad
un decreto con fuerza de ley, el Presidente de la Republica, dentro del
plazo de los treinta dfas siguientes al rechazo por la Contralorfa, por
causa de inconstitucionalidad, de un decreto con fuerza de ley. Cual-
quiera de las cdmaras o mds de un tercio de sus miembros se hallaban
también legitimados.

Las sentencias del Tribunal Constitucional tenfan fuerza de «cosa juz-
gada» y eran, por lo mismo, inimpugnables. Las disposiciones que el
Tribunal declarara inconstitucionales no podian convertirse en ley en el
proyecto impugnado o en el decreto con fuerza de ley. Por el contrario,
la confirmacién de la constitucionalidad de un precepto impugnado
entrafiaba, como consecuencia de futuro, que no pudiera ser declara-

103 Cfr. al efecto, Alejandro Silva Bascufidn: «El Tribunal Constitucional», en Eduardo
Frei y otros, Reforma constitucional, 1970, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1970, pp.
199-200.
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do inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la Sentencia
constitucional, por la Corte Suprema de Justicia.

El Tribunal ejerci6 sus funciones hasta el golpe de Estado pinochetista,
acaecido el 11 de setiembre de 1973. La Junta de Gobierno militar puso
fin a la efimera vida de este 6rgano por medio del Decreto Ley No 119,
de 10 de octubre de 1973. Pese a lo fugaz de su existencia, Nogueira'®
subraya que existe consenso entre la doctrina chilena acerca de los bue-
nos servicios rendidos por el Tribunal a la Repuiblica. En todo caso, su
corta vida no impidié la toma de conciencia en torno a la necesidad de
ampliar sus competencias, en un futuro democrdtico, para hacer efecti-
vo en plenitud el Estado de Derecho.

Contrasta con el rol cumplido por el Tribunal Constitucional, la
funcién asumida por la Corte Suprema al hilo de su ejercicio del con-
trol constitucional «represivo» o & posteriori que le encomendaba, como
ya dijimos, el inciso segundo del Art. 86° de la Constitucién de 1925.1%
A la Corte Suprema cabia ejercer una importante funcién de salvaguar-
da de la primacfa constitucional y, sin embargo, como afirma Tapia
Valdés,'® el examen de la forma en que la Corte cumplié su misién
protectora de la supremacfa constitucional deja una pobre impresién. Al
revés de sus congéneres argentina y brasilefia, a la Corte Suprema chi-
lena le falt6 vuelo intelectual, capacidad creadora y confianza institucional
para enfrentarse a los titulares de los otros poderes del Estado. La Corte
Suprema no ha sustentado doctrina alguna de significacién para la vida
juridico-politica del pafs, y ha respaldado de hecho expresa o tédcitamen-
te, los regimenes de facto que ha tenido Chile.

La Corte Suprema, en definitiva, ha soslayado o ignorado el hecho de
que el Art. 86° de la Constitucién le otorgd una facultad general y amplia
para declarar la inaplicabilidad de la ley en casos particulares, pues el re-
curso de inaplicabilidad que establecié el Art. 86° de la Carta de 1925

104 Humberto Nogueira Alcald. El Tribunal Constitucional chileno, Op. Cit., p. 113.

105 A tenor del inciso segundo del Art. 86° de la Carta de 1925: «La Corte Suprema, en
los casos particulares de que conozca o le fueren sometidos en recurso interpuesto en juicio
que se siguiere ante otro tribunal, podrd declarar inaplicable, para ese caso, cualquier precep-
to legal contrario a la Constitucién. Este recurso podrd deducirse en cualquier estado del
juicio, sin que se suspenda su tramitacién.

106 Jorge Tapia Valdés: Jurisdiccién constitucional y gobiernos de facto. El caso de la
Corte Suprema de Chile», en el colectivo, La Jurisdiccién Constitucional en Iberoamérica
(Universidad Externado de Colombia), Op. Cir., pp. 243 y ss.; en concreto, p. 257.
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tenfa cardcter meramente subsidiario de la facultad permanente y general
de que disponfa la Corte para declarar por propia iniciativa, de oficio, la
inaplicabilidad de una ley. El dnico objeto del recurso era permitir a la
parte cuyo juicio pudiere no llegar al alto nivel jurisdiccional de la Corte
Suprema por razén de competencia, plantear la cuestién de inaplicabilidad.

En resumen, la Constitucién de 1925 otorgé a la Corte Suprema un
papel activo y dindmico, como institucién tutelar de la supremacia de la
Constitucién, profundamente diferenciado del rol pasivo que la Corte
jugd dentro del sistema juridico chileno. Y como afirma Tapia,'” sélo
el peso de una tradicién civilista y decimondnica puede explicar que la
Corte jamds haya ejercido la facultad de declarar de oficio o por propia
iniciativa, inaplicable una ley por entenderla contraria a la Constitu-
cién. Mds atin, durante la vigencia de la Constitucién de 1925, ni si-
quiera hizo uso de su facultad cuando se planted la reclamacién por la
via del recurso de casacidn, al entender, con una visién hiperformalista,
que la tacha de inconstitucionalidad de la ley «sélo puede hacerse por
medio del recurso de inaplicabilidad».

En este marco, se entiende que la aparicién del Tribunal Constitucio-
nal en Chile significara algo asi como una entrada de aire fresco purifi-
cador de un engranaje tan importante en un Estado de Derecho como
es el de los mecanismos orientados a la salvaguarda de la primacfa de la
Constitucidn.

V. Perti es el dltimo de los paises que en el marco temporal acotado
constitucionaliza un Tribunal de esta naturaleza, bajo el rétulo de Tribu-
nal de Garantfas Constitucionales, lo que acontece en la Constitucién
de 12 de julio de 1979, que en este punto seria objeto de desarrollo por
intermedio de la Ley Ne 23385, Ley Orgdnica del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales, norma, por cierto, bastante influida por la Ley
Orgdnica del Tribunal Constitucional espaiol.

La Constitucién del Pert, en la linea de la guatemalteca de 1965,
crea una suerte de modelo dual de jurisdiccién constitucional, en el que,
a la par que el Tribunal de Garantfas ejerce un control concentrado, los
jueces y tribunales ordinarios llevan a cabo un control difuso. El Art.
236° de la Constitucién determinaba al efecto que «en caso de in-

107 lbidem, p. 259.
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compatibilidad entre una norma constitucional y una legal ordinaria, el
juez prefiere la primera».

Admitida la coexistencia de un control de constitucionalidad con-
centrado en el Tribunal de Garantias y de un control difuso, se plantea-
ba una importante cuestién: jestaban vinculados los jueces y tribunales
ordinarios por la jurisprudencia, por la doctrina constitucional, estable-
cida por el Tribunal de Garantfas Constitucionales? Parece incuestiona-
ble que allf donde existe un Tribunal de esta naturaleza, estd llamado el
mismo a ser el «intérprete supremo de la Constitucién», como prevé la
Ley Orgdnica 2/1979, del Tribunal Constitucional espafol, y
consiguientemente, su interpretacién de la Constitucién y del conjunto
del ordenamiento se ha de imponer a los demds operadores juridicos,
jueces y tribunales ordinarios incluidos. La Ley Orgdnica del Tribunal
de Garantfas del Perd obviaba esa calificacién de intérprete supremo,
que era sustituida por la de «6rgano de control de la Constituciény,
genérica e inadecuada funcién que estaba llamado a cumplir el Tribunal
peruano.

El Art. 39° de la Ley Orgdnica del Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, en su primer pérrafo, determinaba que: «Los jueces no pueden
dejar de aplicar una norma cuya inconstitucionalidad haya sido desesti-
mada por el Tribunal». Ello parecfa implicar una clara vinculacién de
los jueces y tribunales ordinarios a los fallos dictados por el Tribunal,
pero no resolvia la cuestién fundamental: la vinculatoriedad de la inter-
pretacién jurisprudencial de la Constitucién sentada por el Tribunal. De
hecho, no siempre los érganos jurisdiccionales ordinarios atendieron la
jurisprudencia constitucional del Tribunal de Garantias.

El Tribunal quedaba integrado por nueve miembros, tres de ellos
designados por el Congreso, tres por el Poder Ejecutivo, y tres por la
Corte Suprema de Justicia; se optaba asi por una férmula de equilibrio
entre los tres poderes que nos parece, en principio, acertada. Los magis-
trados eran nombrados por un periodo de seis afios, renovindose por
tercios cada dos afios.

La Constitucién (Art. 297°) exigfa para acceder a la condicién de
miembro del Tribunal los mismos requisitos que para ser Vocal de la
Corte Suprema y probada ejecutoria democrdtica y en defensa de los
derechos humanos. El aspecto mds controvertido era la edad minima de
50 afios exigida para el acceso como miembro del Tribunal, edad a todas
luces excesiva.
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Una critica generalizada entre algunos autores'® viene referida al

estrecho margen de competencias previsto para el Tribunal, circunstan-
cia a la que se unirfa la limitada legitimacién para accionar ante el Tri-
bunal. Sin embargo, a nuestro modo de ver, la primera de las criticas es
injustificada. De las tres Grundformen o formas fundamentales de la
justicia constitucional: el control de normas, los recursos de amparo y
los conflictos constitucionales, el Tribunal peruano asumia la competen-
cia para conocer de las dos primeras. Y aunque no se contemplaba la
accién popular de inconstitucionalidad, tampoco podfa sostenerse, a
nuestro entender, que la legitimacién para interponer una accién de
inconstitucionalidad era excesivamente estricta, pues estaban habilitados
al respecto: el Presidente de la Republica; veinte senadores, es decir, un
tercio del total; sesenta diputados, esto es, un tercio igualmente de los
miembros de la Cdmara; la Corte Suprema de Justicia, el Fiscal de la
Nacién vy, finalmente, 50,000 ciudadanos.

La accién de inconstitucionalidad podia interponerse frente a leyes,
decretos legislativos, normas regionales de cardcter general y ordenanzas
municipales. La Ley prevefa un plazo muy amplio, seis afios contados a
partir de la publicacién de la norma, para poder interponer una accién
de inconstitucionalidad.

Quizd las mayores disfunciones del Tribunal provinieran, de un lado,
de las determinaciones legales relativas al procedimiento, y de otro, de
la propia actitud de quienes integraron este érgano.

Por una parte, el Art. 8° de la Ley N° 23385 exigia para resolver y
adoptar acuerdos un minimo de cinco votos conformes, salvo para la
resolucién de los casos de inconstitucionalidad o para la inadmisién de
la accién. Supuestos en los que el mismo precepto exigia seis votos con-
formes sobre un total de nueve miembros del Tribunal. Con ello, la Ley
no sélo dificultaba exageradamente la estimacién de la
inconstitucionalidad, sino que al exigir, con desafortunadisima redac-
cién, seis votos conformes, en uno u otro sentido, para la resolucién de
los casos de inconstitucionalidad, vino de hecho a impedir el pronuncia-
miento del Tribunal. La realidad permite constatar que en el periodo
que media entre 1983 y 1992, afios de funcionamiento de este érgano,

108 Este es el caso, entre otros, de Carlos Cdrdenas Quirés: «El Tribunal de Garantias
Constitucionales y la Constitucién Politica del Pert de 1979», en Revista del Foro, Lima,
Colegio de Abogados de Lima, julio-diciembre de 1981.
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de las quince acciones de inconstitucionalidad que conocid, en cinco
oportunidades no se alcanzé el nimero de votos necesario para dictar
sentencia, algo que resulta inconcebible.

A tan pobre balance contribuyeron, por otra parte, los propios inte-
grantes del Tribunal. Escudados en las exigencias formales del Art. 8° de
su propia Ley Orgdnica'®, regidos en su interpretacién por un
hiperformalismo absolutamente alejado de lo que debe ser una interpre-
tacién valorativa, esto es, regida por los valores materiales de la Consti-
tucién, y carentes de la mds elemental conciencia de que todo Tribunal
viene obligado a dictar sentencia cada vez que a través de una accion es
instado a ello por quien estd dotado de legitimidad para recurrir, los
magistrados del Tribunal de Garantias tuvieron buena parte de respon-
sabilidad en el desprestigio en que se vio pronto inmerso este 6rgano.''

A todo lo inmediatamente antes expuesto se unié, como recuerda
Abad'!, un indebido apego de algunos de los magistrados a los 6rganos
que los habfan designado, el impacto de las influencias politicas, como
también la debilidad frente a las presiones econdémicas y, finalmente,
determinadas interpretaciones jurisprudenciales erréneas o de escaso con-
tenido.

La resultante final de todo lo expuesto fue la mds que decepcionante
labor del Tribunal, muy particularmente en el émbito del control nor-
mativo.!'? Y es curioso constatar que el primer fallo del Tribunal desaté

109 Buen ejemplo de ello lo constituyen las tesis de uno de los magistrados, Manuel
Aguirre Roca, en «Los fallos del Tribunal de Garantias Constitucionales ante la critica», en:
Thémis. Revista de Derecho, segunda época, afio I, Nam. 3, pp. 20 y ss.

110 Anibal Quiroga Leén, con buen criterio a nuestro juicio, llegé a sefialar que la falta
de los pronunciamientos requeridos por parte del Tribunal determinaba que sus miembros
incurrieran en la responsabilidad funcional a que de alguna manera aludfa el Art. 17.5 de su
propia Ley Orgdnica. Anfbal Quiroga Ledn: «El Tribunal de Garantias Constitucionales ante
el dilema de ser o no ser», en: Thémis. Revista de Derecho, segunda época, 1986, Niim. 4,
pp. 40 y ss.

111 Samuel B. Abad Yupanqui: «La jurisdiccién constitucional en la Carta Peruana de
1993: antecedentes, balance y perspectivas», en el colectivo Una mirada a los tribunales cons-
titucionales. Las experiencias recientes, Op. Cit., pp. 191 y ss.; en concreto, p- 196.

112 De los quince pronunciamientos del Tribunal, en cinco procesos no se alcanzé el
niimero de votos necesario para dictar sentencia; dos se resolvieron mediante autos de
inadmisibildiad; en un tercer proceso, un extremo de la demanda fue resuelto, declarindose
infundado, mientras que el otro no pudo serlo por no reunir los votos necesarios; hubo dos
sentencias que declararon infundada la demanda, y otras cinco, por tltimo, en que se declaré
fundada la pretensién de inconstitucionalidad.
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los mds elogiosos comentarios,'"® abriendo notables expectativas que més
tarde se iban a frustrar. El Tribunal parecié reactivarse durante el man-
dato presidencial de Fujimori, circunstancia que explica su clausura con
ocasién del autogolpe de Estado de abril de 1992, a través del Decreto
Ley Ne 25422.

El fracaso final del érgano en cuestién no impide destacar la extraor-
dinaria relevancia de las innovaciones que en el dmbito del control nor-
mativo de constitucionalidad introdujo la Constitucién de 1979. A par-
tir de ella, el control concentrado coexistirfa con el difuso. Bien es ver-
dad que, declarada la inconstitucionalidad por el Tribunal, es decir, al
hilo del control concentrado, tal declaratoria no conllevaba la nulidad
inmediata de la norma, cuando se tratare de una ley, como es connatu-
ral en tal tipo de control. Habfa de ser el Congreso el que, dentro del
plazo de 45 dias habfa de aprobar una ley derogatoria de la norma legal
inconstitucional. De no hacerlo asi, el Art. 301° de la Constitucién
determinaba de modo taxativo que habfa de entenderse derogada la
norma inconstitucional. Esta férmula traducfa la preocupacién por sal-
vaguardar la primacia del Congreso en lo tocante a la dacién de normas
legislativas, que en la mente del constituyente peruano posiblemente se
verfa truncada de posibilitarse la derogacién automdtica de la norma
legal cuando mediara una sentencia declaratoria de la inconstitucionalidad.
Sin embargo, la derogacién ex constitutione, como consecuencia de una
sentencia constitucional, no debe entenderse en modo alguno como un
indicio de la subordinacién del Congreso al Tribunal de Garantfas, sino
como una prueba de la primacfa de la Constitucién sobre todos los
poderes publicos y, por lo mismo, sobre cualesquiera normas emanadas
de ellos. Esta disfuncién serfa superada en la Carta de 1993.

113 Este es el caso de Domingo Garcia Belaunde: «El primer fallo del Tribunal de
Garantias Constitucionales», en Jus et Praxis, Nim. 4, 1984, pp. 115 y ss.; en concreto, p.



