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1. Introduccién

El constitucionalismo de nuestros dias todavia tiene una cuenta pendiente con lo
que, al menos desde Bickel (1962), se denomina la “dificultad contramayoritaria”, y que
parte de preguntarse qué legitimidad tienen unos jueces que no han sido elegidos por el
pueblo -y que, por lo tanto, no responden ante él- para vetar o declarar invalida una
disposicion legal.

La “dificultad mayoritaria” alude, pues, a la dificultad de justificar, desde la teoria
democratica, el control judicial de las leyes (de aqui en adelante, la “revision judicial). La
literatura que aborda esta cuestion es extensa y compleja?, y normalmente suele discurrir en
un plano normativo o filosofico. Preguntas tales como (obliga la idea de los derechos
individuales a plantearse la necesidad de instituir la revision judicial?, o ¢qué concepcion
de la democracia yace detras de la idea de la revision judicial? son algunas de las preguntas

tipicas de esta literatura.

En articulo, en cambio, cambiaré de perspectiva, e intentaré abordar algunos

aspectos de la revision judicial desde un enfoque mas bien empirico. El propdsito de este
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articulo es, por lo tanto, mucho mas modesto. En esa linea, me interesa analizar el trato que
las Cortes Constitucionales, Salas Constitucionales o Cortes Supremas dispensan al Poder
Legislativo, e indagar sobre los incentivos institucionales que empujan a ello.
Concretamente, me interesa investigar si algunos rasgos institucionales de los modelos
“robustos” de revision judicial® (europeo y americano) incentivan una conducta de
deferencia 0 mas bien activista frente a las leyes del Poder Legislativo. En este articulo
intentaré demostrar que si, que los rasgos del modelo de revision judicial estadounidense —
por oposicion al europeo- conducen, en el largo plazo, a una mayor deferencia judicial con
el Poder Legislativo, particularmente con las mayorias legislativas contemporéneas. Sin
embargo, y segun diré, la opcion por el modelo estadounidense tiene la desventaja de
entorpecer el acceso de las minorias a la Corte Suprema, con lo cual cabria hablar de un
verdadero dilema o trade off democratico. Me ocuparé de reflexionar sobre posibles vias de
escape a este trade off al final del capitulo.

Antes de empezar, quiero destacar que en la literatura politica es posible sefialar dos
modelos “robustos” de revision judicial de las leyes. En primer lugar, estd el modelo
estadounidense (o americano), que se caracteriza por que todos los jueces (incluso a los
ordinarios) pueden declarar en un proceso judicial concreto la inconstitucionalidad de las
leyes (y en general la de todos los actos de autoridad publica), con efecto solo para las
partes que han intervenido en esa controversia. En segundo lugar, esta el modelo austriaco,
0 modelo europeo continental, que se caracteriza por atribuir a un érgano especializado,
fuera de la 6rbita del poder judicial, la facultad de decidir todas las cuestiones relativas a la
constitucionalidad de las leyes. A diferencia del modelo americano, estas cuestiones no
pueden ser resueltas por los jueces ordinarios, y deben plantearse directamente ante el
Tribunal Constitucional. En este modelo, el fallo dictado por el Tribunal tiene efectos
generales o0 “erga omnes”, es decir, desemboca en la “anulacion” de la ley respectiva desde

el momento en que se publica la decision de la inconstitucionalidad®.

% Un sistema robusto de revision judicial se caracteriza por otorgarle a los jueces constitucionales la “Gltima
palabra” (the last word) sobre la validez o constitucionalidad de una norma general. Se diferencia por lo tanto
de los sistemas “débiles” de revision judicial, en los cuales es la Legislatura quien tiene la Gltima palabra.

* Algunos autores argumentan que existe un tercer modelo de revision judicial, representado por “Consejo
Constitucional” francés de 1958, que se diferenciaria del modelo europeo en cuanto que ejerceria —ademas de
otras potestades consultivas y en materia electoral- un control “politico” y “preventivo” de constitucionalidad.



Teniendo en cuenta estas distinciones, el propdsito de este articulo es triple. En
primer lugar, desarrollaré los argumentos tedricos que se esgrimen en favor de uno u otro
modelo de justicia constitucional. En segundo lugar, haré una relacion de las reformas mas
sobresalientes que, en materia de revision judicial, han tenido lugar en América Latina en
las Gltimas décadas. En tercer lugar, intentaré corroborar la hipotesis que sostiene que, en
general, los rasgos centrales del modelo europeo de justicia constitucional tienden a
propiciar una conducta activista de parte de Tribunales Constitucionales y en detrimento de
las mayorias legislativas contemporéneas. En cuarto lugar, reflexiono sobre el dilema
democratico de tener un modelo de revision judicial (el americano) que tiende a ser
deferente con el Legislativo pero que, a su vez, entorpece el acceso de las minorias, y

sefialo algunas posibles vias de escape a la cuestion.

2. Teoria de la democracia y modelos de justicia constitucional

Dijimos que la “dificultad contramayoritaria” partia de preguntarse qué legitimidad
tienen unos jueces que no han sido elegidos por el pueblo -y que, por lo tanto, no
responden ante €él- para invalidar las leyes sancionadas por el Congreso. La respuesta a esta
cuestion depende en buena medida de la teoria de la democracia que respaldemos. Asi, y
siendo muy esquematico, podemos distinguir tres versiones de la democracia: una versién
elitista, una version participativa, y otra deliberativa (sigo aqui el trabajo de Gargarella,
2006):

La concepcidn “elitista” de la democracia justifica plenamente el control judicial de
las leyes. Esta concepcion fue defendida por los padres “fundadores” de la Constitucion de
los Estados Unidos, quienes desconfiaron profundamente en la capacidad del pueblo para

actuar colectivamente y asumieron que las asambleas legislativas eran propensas a guiarse

Sin embargo, este rasgo especifico no es muy relevante para los propdsitos de este articulo, pues sucede que
el Consejo no decide sdlo sobre la constitucionalidad de las propuestas de leyes, sino también sobre las leyes
sancionadas pero no promulgadas por el poder ejecutivo. Al tener la potestad de contrarrestar una voluntad
legislativa que ya ha sido formada (aunque no ejecutada), ejerce un poder esencialmente contramayoritario,
que es lo que aqui interesa saber. De aqui en adelante, pues, ubicaré el Consejo Francés dentro del modelo
europeo continental.



mas por impulsos repentinos que por la razén (véase Gargarella, 1996). Bajo el influjo de
esas premisas, Alexander Hamilton concibié a la revision judicial como un remedio
destinado a refrenar esos arrebatos irracionales. Todavia mas, para Alexander Hamilton la
revision judicial distaba mucho de ser antidemocratica: en tanto que los jueces debian
aplicar una Constitucion que se asumia que era la genuina expresion de la voluntad popular,
la legitimidad democratica de la revisién judicial y la supremacia judicial se sostenfan.
Segun Hamilton, el hecho de que el poder judicial tuviera la capacidad de negar la validez
de una norma legislativa no implicaba de ningiin modo la superioridad de los jueces
respecto de los legisladores, sino que mas bien venia a reafirmar, justamente, el peso de una

voluntad popular superior, plasmada en la Constitucion (véase Gargarella, 1996).

Frente a esta postura, tenemos una vision “participativa” de la democracia, que
rechaza la legitimidad democratica de la revision judicial, reivindica la idea de
“autogobierno” y concede un mayor protagonismo al derecho de participacién ciudadana.
Tradicionalmente, esta concepcion encontraba sustento en el pensamiento de J. J.
Rousseau, autor que defendio la idea de que sélo somos libres cuando obedecemos las leyes
que consentimos, es decir, aquellas leyes en cuya elaboracion tuvimos oportunidad de
participar. Este razonamiento obligd a tomar muy en serio la idea de que todos los
ciudadanos tienen un derecho basico a participar en la toma de decisiones colectivas que
han de afectarles. La democracia participativa, asi, intenta llevar a la practica ese ideal de
participacion ciudadana. En base a esta y otras ideas, algunos atacaron la misma idea de
democracia representativa. Otros, en cambio, rechazaron el esquema de frenos y
contrapesos instituido por la Constitucion Estadounidense y criticaron especialmente a la
revision judicial, por considerar que con ella se instauraba una suerte de aristocracia
judicial. Defendieron, en cambio, la supremacia del Congreso y la idea de un sistema de
“separacion estricta de poderes”, un sistema en el cual ninguna rama debia interferir en los
asuntos de la otra®. Modernamente, la obra de Jeremy Waldron (1993, 1999: 2006)
recupera el valor del derecho de participacién politica y sostiene que nuestros desacuerdos

morales (y especialmente nuestros desacuerdos sobre los derechos) nos obligan a recurrir a

> Concretamente, Alexander Hamilton, expuso su pensamiento en El Federalista n° 78.
®Modelos constitucionales de este pensamiento son las Constituciones francesas inmediatamente posteriores a
la Revolucion (1791 y 1793).



un procedimiento justo para zanjar nuestras diferencias y hacer posible la accion colectiva.
Segun Waldron, el procedimiento mas justo, comparativamente hablando, es el legislativo,
pues no sélo asegura el mayor nimero de voces en la toma de decisiones politicas, sino que
ademas concede un mismo valor a cada una de ellas. Lo interesante de la propuesta de
Waldron es que la revision judicial se presenta como un remedio inaceptable no sdlo desde
una concepcion participativa de la democracia, sino también desde una vision
comprometida con los derechos individuales. Segin Waldron, dado que nuestros
desacuerdos son profundos y persistentes, la idea de derechos individuales no obliga a

establecer la revision judicial, sino mas bien a confiar la Gltima palabra en el Legislativo’.

Finalmente, tenemos una vision “deliberativa” de la democracia. Aunque también
aqui es posible distinguir numerosas y hasta encontradas versiones, para nuestros
propdésitos podemos caracterizarla por dos rasgos (Gargarella, 2006). En primer lugar, esta
concepcion exige que las decisiones politicas sean adoptadas después de un amplio proceso
de discusion colectiva. En segundo lugar, el proceso de discusion requiere, por principio, de
la intervencion de todos los potencialmente afectados por las decisiones en juego
(Gargarella, 2006; p. 14). Para abreviar, diremos que la democracia deliberativa exige tanto
una participacion “inclusiva” como un amplio proceso de discusion colectiva. Partiendo de
estas dos premisas, la democracia deliberativa introduce importantes matices con respecto a
las anteriores versiones. Asi, la democracia deliberativa rechaza la idea de que los jueces
tengan “la Gltima palabra” (es decir, rechaza la supremacia judicial), pero acepta algunas
versiones “débiles” del control judicial de las leyes, tales como la consagracion de un
sistema de reenvios al Legislativo (Nino, 1996); o modelos como el sistema canadiense (en
el cual la Legislatura tiene la facultad de “revalidar” —aunque con importantes

limitaciones®- algunas leyes declaradas inconstitucionales). Por otra parte, la democracia

" La propuesta de Waldron, asi, se contrapone a la de Ronald Dworkin, quien ha sostenido que los derechos
son “cartas de triunfo” contra las mayorias legislativas, pues mientras los primeros estan basados en
argumentos de “principios”, las decisiones legislativas se mueven por meros “intereses agregativos”. Los
jueces constitucionales, segin Dworkin, son “foros de principio” que aseguran la prevalencia de nuestros
derechos individuales (véase Dworkin, 1996; para un critica a Dworkin, véase Waldron, 1999; 2006).

8 Asi, en el sistema canadiense el Parlamento tiene la potestad de declarar que una ley “es valida sin perjuicio
de los derechos consagrados en la Constituciéon” (notwithstanding a right included in the Charter), con lo cual
la vuelve inmune a los ataques de la Corte Suprema. El Congreso puede emplear esa clausula de manera
preventiva, o bien de manera represiva cuando no esta de acuerdo con una sentencia de inconstitucionalidad.
Es decir, el Congreso puede decretar la “inmunidad” de la ley después que haya sido declarada



deliberativa no so6lo defiende un esquema institucional distinto, también se preocupa porque
la practica de la revision judicial esté basada en argumentos y razones “democraticas”. Si la
democracia elitista esta tradicionalmente vinculada a una estrategia “originalista” de la
interpretacion constitucional® y la democracia participativa a una estrategia “textualista”
(asi, Waldron, 1999), la democracia deliberativa considera ahora que los jueces tienen la
mision de profundizar la participacion y el debate publico (Gargarella, 1996; 2006). Ello
tiene importantes implicaciones en lo que respecta a la clase de argumentos que los jueces
pueden legitimamente ofrecer para justificar sus decisiones. Asi, la democracia deliberativa
suele desacreditar las estrategias “textualistas” y “originalistas” de la interpretacion
judicial, y pugna por un papel mas robusto de la teoria democratica en la argumentacion

judicial®. En segundo lugar, la democracia deliberativa concede una especial atencién al

inconstitucional por la Corte Suprema, una posibilidad que —pese a no ser muy utilizada- provocaria la
revalida de la ley. Hay que decir, sin embargo, que bajo el modelo canadiense la Legislatura sélo puede echar
mano de esta facultad dependiendo del derecho que esté comprometido. Asi, los derechos democraticos
(seccién 3-5), los derechos de movimiento (seccion 6), los derechos linguisticos (seccion 16-22), y los
derechos a la educacion de las minorias culturales (seccién 23) caen bajo la autoridad suprema de la Corte
Suprema. En cambio, los derechos fundamentales (seccion 2), los derechos relacionados con el debido
proceso legal (seccién 7-14), y el derecho de igualdad (seccion 15), caen bajo la autoridad suprema de la
Legislatura. Resulta importante destacar, ademas, que cuando la Corte Suprema Canadiense invalida una
norma legal bajo el argumento de que ésta viola algln derecho, el Parlamento, si pretende ganar la partida,
tiene la necesidad de declarar expresamente que esa ley es operativa aun cuando viole los derechos
individuales. La declaracion de la Suprema Corte, por lo tanto, sigue teniendo (por asi decirlo) credenciales
“epistémicas”: aun cuando los legisladores estén en desacuerdo, el Congreso tendra que aceptar que “es
correcto” que la ley viola los derechos individuales, s6lo que podra imponer su voluntad (sin necesidad de dar
mas razones, lo que -segln algunos- pone en duda el caracter deliberativo del resorte). Otro aspecto
interesante es que, por hipotesis, la revalida de la ley declarada inconstitucional tiene vigor sélo por cinco
afios. Antes de ese plazo, el Congreso tiene que volver a declarar la validez de la disposicion legal si no quiere
que pierda vigencia (seccién 4 de la Carta Canadiense de Derechos y Libertades). El plazo de cinco afios es
I6gico, durante ese plazo lo normal es que se hayan convocado a elecciones populares, lo cual permite que los
representantes politicos incluyan la cuestion de la ley revalidada como parte de su campafia electoral.

° El originalismo sostiene, brevemente, que el texto constitucional debe interpretarse de acuerdo con su
significado “original”, es decir, el significado dado por quienes participaron en la elaboracion de la
Constitucion. Para una critica de esta concepcion (véase Bayon, 1985; Gargarella, 1996).

19 Debo decir, no obstante, que algunos autores que se autodefinen como partidarios de alguna clase de
democracia deliberativa se niegan a autorizar el recurso a la teoria politica para la justificacion de las
sentencias judiciales. Asi, por ejemplo, Cass Sunstein es de la idea de que los jueces deben adoptar una
estrategia “minimalista” de la argumentacidn judicial, una estrategia que tiene como rasgo central el uso del
razonamiento analdgico (véase Sunstein, 1995, 1999). Segln Sunstein, la discusion publica es el reino de las
instituciones politicas (entiéndase, de las Legislaturas y tal vez del Ejecutivo), pero no de los jueces. De
acuerdo con el filésofo estadounidense, los jueces hacen mal en recurrir a la teoria filoséfica, pues, por un
lado, cuentan con escasos recursos y tiempo limitado, y por el otro, deben aplicar un orden juridico que ya se
supone que es justo. Ademas, segn Sunstein, la invocacion de la teoria filos6fica amenaza con profundizar
nuestros desacuerdos, pues resulta que nuestro marco de convivencia esta “incompletamente teorizado”: las
personas llegan a acuerdos singulares y concretos a partir de razones diferentes. Nuestros acuerdos, asi, son
forjados por razones “parciales”. El expediente a las razones filosoficas, por lo tanto, corre el riesgo de
acentuar las discordias y socavar las bases de la convivencia y el mutuo respeto. En mi opinion, la teoria de



status y la operatividad de los derechos sociales, ya que la plena realizacion de éstos se alza
como una “precondicion” para la ampliacion de participacion ciudadana y el aseguramiento
de un debate en condiciones de igualdad (Gargarella, 2006). En tercer lugar, la democracia
deliberativa distingue entre moral privada (o autorreferente) y moral publica (o
intersubjetiva), y aboga porque la justificacion de las decisiones politicas esté basada sélo
en razones que caen dentro de la moral “intersubjetiva®’. La razén es simple: sucede que la
discusion publica no tiene ningin valor epistémico con respecto al ambito de la moral
privada (Nino, 1991; 1996). En cuarto lugar, la democracia deliberativa no esta de acuerdo
con el papel tradicionalmente “reactivo” de la justicia, sino que considera que los jueces
constitucionales deben tener también un papel “activo” en su doble mision participativa y
deliberativa. En definitiva, la democracia deliberativa acepta la institucion de la revision
judicial, pero introduce matices importantes en tanto que rechaza la “supremacia judicial” y
pugna por forjar una préactica constitucional alumbrada por esos dos ideales basicos: la
ampliacion de la participacion y la profundizacion del debate ciudadano.

Sin lugar a dudas, la teoria deliberativa de la democracia ha transformado la manera
en que pensamos tradicionalmente sobre las instituciones politicas. Con respecto al tema de
la revision judicial, no s6lo ha desafiado las concepciones dominantes, sino que también ha
incorporado nuevos elementos en el debate politico y ha abierto ademas nuevas vias de
investigacion. Asi, tan importante como la justificacion democratica de la revision judicial
pasa a ser “modo” en que dicha revision se ejerce, es decir, la clase de argumentos y
razones que ofrecen los jueces. Desde una perspectiva deliberativa, por lo tanto, no basta

Sunstein, aunque atractiva, se olvida de que las minorias no siempre tienen acceso a los canales de
representacion politica, y por lo tanto no siempre tienen la oportunidad de ofrecer sus “razones parciales” para
el logro de esos acuerdos “incompletamente teorizados”. Los jueces, en cambio, se hallan en una posicion
institucional extraordinaria para atender las quejas de los grupos marginados no han podido participar en los
acuerdos politicos y que usualmente son los afectados por las decisiones politicas. Ademas, la estrategia de
argumentacién propiciada por Sunstein tiene severas limitaciones tratdndose de jueces constitucionales.
Resulta que el razonamiento analégico es sumamente maleable cuando lo que hay que interpretar es un texto
de suma vaguedad y abstraccion como el constitucional. Todo dependera de los criterios seleccionados para
establecer semejanzas y diferencias, tarea para la cual Sunstein no ofrece ninguna regla. Mas adn, dado que
estos criterios diferenciadores son también categorias “abstractas”, es decir, tedricas, vale la pena preguntarse
coémo es que se logra evitar el uso de la teoria en la adjudicacion judicial (agradezco a Roberto Gargarella sus
comentarios sobre este tema).

1 |_a moral privada o “autorreferente” seria aquella que prescribe o prohibe ciertas conductas por sus efectos
sobre el propio individuo actuante; y la moral intersubjetiva seria la que prescribe o prohibe ciertas conductas
por sus efectos respecto de terceros (véase Nino, 1996; Gargarella, 1996).



solo con saber si los jueces tienen la facultad de vetar las leyes, o dilucidar los rasgos
caracteristicos de los modelos de justicia constitucional, o saber cuantas leyes se vetan por
afio, sino también, y muy especialmente, resulta crucial conocer en base a “qué clase de

razones” se ejerce la revision judicial.

Aunque considero que esta Ultima via de investigacion es la mas promisoria y la
mas relevante para discernir la calidad democréatica de nuestra justicia constitucional, aqui
me ocuparé de un tema mucho mas acotado y modesto. En este articulo ignoraré la critica
deliberativa y me centraré mas bien en analizar los modelos “robustos” de justicia
constitucional desde una perspectiva empirica: en concreto, me interesa saber si algunos
rasgos caracteristicos del modelo europeo de justicia constitucional propician, en el largo
plazo, una conducta activista o de “deferencia” con respecto al Legislativo. ;Por qué? Las
razones son dos. En primer lugar, me mueve una raz6n normativa. Segun diré, el
pensamiento que alumbrd el nacimiento del modelo europeo asumid una perspectiva
participativa de la democracia, pues pretendia lograr un modelo de justicia constitucional
que fuese méas “deferente” con el Poder Legislativo. Este articulo intenta ofrecer evidencias
que muestran el fracaso de esa finalidad originaria. En segundo lugar, me mueve un
propoésito puramente descriptivo: me interesa conocer mejor el funcionamiento de la
justicia constitucional, y me interesa indagar los incentivos institucionales que propician
una conducta mas o menos deferente con el Congreso de turno, medida por una serie de
indicadores cuantitativos (tales como la “cantidad” de leyes vetadas por afio, entre otros).
Todo este rodeo, en definitiva, es para justificar por qué descarto el analisis de las
“razones” que ofrecen los jueces constitucionales y por qué baso mi andlisis en los
resultados “agregados” de la practica judicial. Creo que un estudio de este tipo, aunque
limitado, puede contribuir a entender mejor, con mas informacion, nuestras opciones

institucionales.

Para una mejor exposicion, desarrollaré el tema en tres partes: en primer lugar
hablaré de —lo que aqui denominaré- la tesis de las diferencias originarias, que sugiere que
los modelos de justicia constitucional han sido concebidos deliberadamente para provocar

distintos efectos politicos con respecto a las Legislaturas. Para ser mas concretos, la tesis



sugiere que, en sus origenes, el modelo europeo continental fue forjado con un propdsito
democratico de inspiracion “participativa”: concederle una mayor deferencia al Parlamento.
En segundo lugar hablaré de —lo que aqui denominaré- la tesis de la identidad sobrevenida,
que sostiene que el espiritu que impregno al modelo europeo se fue desvaneciendo con el
tiempo, y que la practica de este ha terminado siendo similar al modelo estadounidense.
Dado que se ha producido una cierta fusion de ambos modelos; la tesis de la identidad
sobrevenida sugiere que el trato que conceden al Legislativo seria practicamente idéntico.
En tercer lugar me referiré al debate contemporaneo, que, ademas de reinstalar la idea de
que los modelos de justicia constitucional producen efectos politicos claramente
diferenciados, sostiene —en contra de la tesis de las diferencias originarias- que el modelo

europeo de justicia constitucional es mucho mas activista que el modelo americano.

2.1. La tesis de las diferencias originarias

La “tesis de las diferencias originarias” sostiene que los creadores del modelo
europeo buscaron disefiar un sistema de revision judicial que no fuera tan hostil con las
Legislaturas. Para entender este propdsito, vale la pena contraponer el modelo europeo con
algunos rasgos del modelo americano. Lo primero que hay decir sobre este punto es que el
modelo americano fue alumbrado por una concepcion “elitista” de la democracia, una
concepcion que, como apuntamos, desconfiaba de la racionalidad de las Legislaturas. Esta
creencia estd presente en innumerables escritos de Alexander Hamilton y James Madison.
Segun ellos, las asambleas colectivas terminaban siendo presas de la rabia, la avaricia, el
resentimiento, y otros impulsos violentos e irracionales, que debian de ser neutralizados.
Para contrarrestar esos riesgos, los padres fundadores idearon multiples mecanismos. Uno
de ellos, precisamente, fue la revision judicial*. Junto a la revisién judicial, concibieron un
sistema “elitista” de seleccién de jueces federales controlado por el Presidente y el

Senado®®, garantizaron a los jueces mandatos vitalicios, e idearon mecanismos costosos de

12 Hay que decir, no obstante, que ain cuando Alexander Hamilton defendiera la revision judicial en El
Federalista, este remedio no fue finalmente consagrado en el texto constitucional. Recién en 1803, con el
famoso caso Marbury vs. Madison la Corte Suprema se autoatribuydé la potestad de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes.

3 En los Estados Unidos, los jueces federales son nombrados por el Presidente con aprobacién del Senado
(por mayoria absoluta). El caracter elitista del sistema se explica por el hecho de que el Presidente y los



remocion. Todos estos rasgos, como puede inferirse, tenian una impronta elitista y

contramayoritaria.

Sin embargo, la tradicion americana resultaba a todas luces incompatible con la
tradicion europea, tributaria de la revolucion francesa y del pensamiento de J. J. Rousseau.
Frente a la concepcion elitista de la que bebié el modelo americano, el modelo europeo se
alimentd en cambio de una concepcidon mas bien participativa, que veia en el Parlamento la
fuente de la voluntad popular. Se dijo asi que el modelo europeo de justicia constitucional
llevaba consigo —ademas de otras virtudes- una impronta de “deferencia” con el Poder
Legislativo, que se ajustaba perfectamente con la tradicion de la revolucion francesa. Esa
impronta se entiende bien cuando evocamos el pensamiento del creador de los Tribunales

Constitucionales: Hans Kelsen.

La primera diferencia que hay que destacar es que el Tribunal Constitucional ideado
por Kelsen tendria el poder de “anular” las leyes, con efectos “erga omnes” o generales.
Los efectos “generales”, como es notorio, no encajan bien con el espiritu de deferencia al
Legislativo que exigiria una perspectiva democratico-participativa. ;Coémo se justifica,
pues, semejante poder judicial, dada la intencion de Kelsen de afianzar los Parlamentos? La
respuesta es simple: el efecto “general” de las sentencias del Tribunal fue concebido como
un remedio para garantizar la uniformidad del orden juridico, en un sistema donde los
jueces no estan obligados juridicamente a seguir los precedentes judiciales (stare decisis).
Segun Kelsen, esta falta de obligatoriedad —a diferencia de Estados Unidos, donde si
existia- provocaba serios problemas y disfunciones en la interpretacion y aplicacion del
derecho. EI sistema americano, aplicado en Europa, pondria en serio peligro la autoridad de
la Constitucidn; pues cada juez interpretaria el derecho a su manera, con menoscabo de la
seguridad juridica y la igualdad ante la ley. Este riesgo, segin Kelsen, se evitaria
estableciendo un unico Tribunal Constitucional con capacidad para declarar la invalidez de
las leyes con efectos generales. Los efectos generales de la sentencia evitarian, asi, el caos

juridico.

Senadores no eran elegidos directamente por el pueblo (recién en 1913, con la XVII enmienda, se consagro la
eleccion popular directa de los senadores).
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Ahora bien, una vez hecha esa concesion, el resto de los rasgos del modelo
kelseniano inclinan la balanza en favor de las prerrogativas del Congreso. Asi, para
empezar, y a diferencia del modelo americano, Kelsen era de la opinién de que los jueces
del Tribunal Constitucional de Austria debian ser seleccionados por el Parlamento y en
ningn caso por la administracion (Kelsen, 1942; p. 187)'. La idea bésica consistia en
asegurar la independencia de los jueces “de la administracion” (Kelsen, 1942; p. 188), y no
tanto en hacerlos independientes del Parlamento. Segin Kelsen, la independencia de la
administracion era necesaria porque el Ejecutivo tenia la propension —a través de los

reglamentos ejecutivos - de desvirtuar el sentido de las leyes (Kelsen, 1942; p. 188).

En segundo lugar, hay que decir que solo el Tribunal Constitucional podia declarar
la inconstitucionalidad de las leyes. Los jueces ordinarios, en cambio, no tenian esta
facultad, y debian sujetarse a lo que la ley dijera. De este modo, el control de

constitucionalidad de las leyes siempre quedaba controlado por el Tribunal Constitucional.

En tercer lugar, es importante destacar el “modo” en que —segun Kelsen- los jueces
constitucionales irian a justificar sus decisiones. Precisemos mas esta ultima cuestion, que
es importante. Como es sabido, Kelsen —asi como el positivismo juridico en general-
distingue en el proceso de adjudicacion judicial una dimension aplicadora o “reproductora”
de la norma superior y un momento de “libre creaciéon”. Si el texto juridico es claro y no
admite méas que un solo significado, el juez sélo tiene que “aplicar” las consecuencias
previstas. En cambio, si el texto es vago o ambiguo, y admite muchos significados,

entonces el juez tiene un margen de “discrecionalidad” para elegir el significado que

1 Kelsen concibi6 un sistema de seleccion de jueces en el que la mitad de los jueces debia ser elegida por la
Camara de Representantes y la otra mitad por el Senado (Kelsen, 1942). En 1929, ese sistema de seleccion se
modifico y se concedid el control de la seleccidn al Ejecutivo, reforma que Kelsen consideré el “principio de
una evolucion que conduciria al fascismo” (Kelsen, 1942; p. 188). Este segundo sistema de seleccion era el
siguiente. El Tribunal tenfa catorce miembros regulares y seis alternativos. El Presidente, el Vicepresidente, y
seis miembros eran nombrados por el Presidente de la Republica a propuesta del Ministerio Federal, y todos
ellos serdn escogidos entre magistrados, funcionarios administrativos y catedraticos de las Facultades
universitarias de Derecho y Ciencias Politicas. Los seis miembros restantes eran designados por el Presidente
federal a propuesta de la Camara Baja (tres miembros) y la Camara Alta (3 miembros). El Presidente, el
Vicepresidente y los deméas miembros y suplentes deberan tener terminados los estudios de Derecho y de
Ciencias Politicas y haber ejercido durante por lo menos diez afios una profesion o cargo profesional para la
que se exija la terminacidon de dichos estudios (articulo 147 de la Constitucién de Austria de 1929).
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considere mas conveniente. Esta diferencia entre la dimensién “aplicadora” y “creadora”
del derecho es uno de los pilares del positivismo juridico, y se corresponde, de alguna
manera, con la distincion entre casos “faciles” y casos “dificiles” (Hart, 1963). En los casos
faciles, hay sélo una interpretacion posible. Consecuentemente, el juez no tiene discrecion,
el juez “conoce” el significado del texto y lo aplica para resolver el caso. En los casos
dificiles, en cambio, el juez goza de un margen de discrecionalidad. Por ello, en vez de
“conocer”, lo cierto es que “adjudica” un significado al texto. Digamos, por asi decirlo, que

el juez “crea” el derecho para el caso concreto.

Nadie ignora que esta distincion no nace con Kelsen, y se remonta a la obra de John
Austin, quien escribio: “en tanto el juez se mueve dentro de un margen de discrecionalidad,
no hay derecho” (Austin, 1885). Lo que si es original, no obstante, es la propuesta de
Kelsen de que el Tribunal se limitase sélo a evaluar la dimensién “aplicadora” del derecho
(Kelsen, 1928; p. 131). En efecto, segun Kelsen, para evitar la intrusion de la justicia
constitucional en tareas que son propias del legislador, y con ello salvaguardar el principio
de supremacia de la ley, el Tribunal Constitucional debia quedar excluido de la
consideracion del segundo momento de creacion. Su funcién debia quedar limitada al
control s6lo de la funcién reproductora, esto es, de “lo que absolutamente estaba
determinado por la Constitucion” (Kelsen, 1928; p. 130). ;Como lograrlo? De tres
maneras: la primera, eximiendo al Tribunal de la evaluacion de las circunstancias concretas
del conflicto; la segunda, obligando al Tribunal a realizar una tarea esencialmente
“negativa”; y la tercera, asegurandose que la Constitucion fuese un texto claro y preciso,
dirigido a regular procedimientos y competencias y no a proclamar principios abstractos y

vagos. Veamoslo.

Con respecto a lo primero, Kelsen era consciente de que los casos constitucionales,
en los Estados Unidos, llegaban sumergidos en una infinita madeja de circunstancias
concretas que necesariamente influian en el razonamiento judicial. Los jueces americanos
resolvian casos concretos; era natural, pues, que las circunstancias especiales del caso o las
consecuencias inmediatas de las decisiones formasen parte del cuadro mental del juez. Pero

ello tenia un riesgo evidente: en tanto que daba entrada al examen de circunstancias
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especiales, la autoridad y generalidad de la Constitucion se ponia en peligro. Los jueces
tendrian incentivos para privilegiar las especificidades de los casos concretos sobre la
generalidad de la ley y la Constitucion. Es asi como Kelsen concibe la necesidad de hacer
un control meramente “abstracto” de la constitucionalidad de las leyes. Ese control
“abstracto” supone un contraste meramente légico entre dos enunciados normativos, uno
constitucional y uno legal. En la medida en que las cuestiones constitucionales llegasen
desarropadas de las circunstancias especificas, se podia desplegar con mayor claridad el
razonamiento propiciado por el positivismo: si el texto constitucional es claro y no admite
mas que un significado (y ese significado se contradice con el de la norma legal), entonces
cabe anular la disposicion legal; si el texto constitucional es vago, admite varias
interpretaciones, y algunas de ellas son favorables a la constitucionalidad de la ley
cuestionada, entonces el juez debe elegir el significado mas favorable y ser “deferente” con
el Congreso.

Ahora bien, llegados a este punto, uno bien podria preguntarse por qué un juez,
frente a un texto constitucional vago o ambiguo, vaya a inclinarse siempre por la
interpretacion mas favorable a la validez de la ley. Incluso en los Estados Unidos los jueces
se enfrentan a este mismo dilema, y pese a que ha habido ilustres voces que recomiendan
una conducta de deferencia al Legislativo (asi, J. B. Thayer)™, nada en el sistema obliga o
induce a ella. A no dudarlo, habrd jueces sumamente respetuosos de las credenciales
democréticas del Congreso, pero también encontraremos jueces temerarios y activistas.
Kelsen fue enteramente consciente de esta ambivalencia, y por ello introdujo dos cautelas.
En primer lugar, concibidé que la tarea del Tribunal fuese esencialmente “negativa”, es
decir, el Tribunal s6lo estaba autorizado a “anular” las leyes, mas nunca a introducir
innovaciones juridicas o a imponer obligaciones especificas al Legislativo. Ello porque,
segun Kelsen, en la anulacion de una ley esta “ausente casi por completo la libre creacion
que caracteriza a la legislacion” (Kelsen, 1928; 131). En segundo lugar, Kelsen insistio en

la necesidad de reducir el margen de vaguedad y ambigledad de las Constituciones. Esta

5 A finales del siglo XIX, James Bradley Thayer destacé las credenciales democraticas del Congreso para
argumentar que la Corte Suprema no debia vetar una disposicion legal cuando se ha cometido meramente un
error, “sino solo cuando se ha cometido un error claro, tan claro que no puede ser puesto racionalmente en
duda” (Thayer, 1893)
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ultima idea se deja ver con claridad en la insistencia de Kelsen —al menos en sus primeros
escritos- de que las Constituciones no debian proclamar principios como los de igualdad,
justicia, igualdad o libertad (Kelsen, 1928), conceptos que consideraba carentes de
contenido y sumamente manipulables™. A diferencia del modelo americano, el esquema
kelseniano era netamente positivista, y la Constitucion era fundamentalmente una
Constitucion de reglas procedimentales y de competencias®’, de manera que alli donde
éstas no resultaban concluyentes o sencillamente aparecian como irrelevantes por su falta
de contenido material, se abria una amplia discrecion legislativa no fiscalizable por ningln
tribunal. La indeterminacion de la Constitucion era, para Kelsen, el campo de la

competencia legislativa, no de la judicial.

También los efectos “anulatorios” de las sentencias (es decir, no retroactivos)
propios del modelo kelseniano intentan reflejar cierta deferencia al Congreso. Segun
Kelsen, los efectos retroactivos de las sentencias de inconstitucionalidad dificilmente
pueden ser justificados desde una perspectiva democratica, porque la decision que se
pretende invalidar con efectos retroactivos es la decision del Legislativo, y “el Legislativo
esta igualmente autorizado a interpretar la Constitucion”. Hasta tanto el Tribunal no
declare que la ley constitucional es inconstitucional, “la opinion del Legislativo expresada
en la ley debe ser respetada” (Kelsen, 1942; p. 187). Las sentencias del Tribunal, por lo
tanto, tendrian caracter constitutivo (es decir, con efectos para el futuro): la ley debia ser

considerada valida hasta la adopcion de la decision de anularla.

Una vez que tenemos en cuenta todos estos rasgos, se entiende por qué el modelo
kelseniano de justicia constitucional pretendia cristalizar el maximo nivel de compatibilidad
entre esos dos ideales tendencialmente contradictorios: el ideal del control de
constitucionalidad y el ideal de la supremacia del Legislador. El reclutamiento legislativo

de los jueces, la configuracion del Tribunal como legislador negativo, la exclusion de

'8 En palabras de Kelsen: “...las disposiciones de la Constitucién que invitan al Legislador a someterse a la
justicia, a la equidad, a la igualdad, la libertad, la moralidad, etc... [podrian interpretarse] como directivas
relativas al contenido de las leyes. Esta interpretacién seria evidentemente equivocada ... el poder del
tribunal seria tal que habria que considerarlo insoportable” (Kelsen, 1928; p. 142)
Y Ello no significa que Kelsen no se haya preocupado por los derechos, su alegato es mas bien en favor de
una constitucion de reglas claras y precisas, no un alegato en contra de los derechos.
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juicios aplicativos sobre casos concretos, la eliminacién de las clausulas indeterminadas y
practicamente de todo parametro de constitucionalidad que no sea organizativo o
procedimental, la idea del juicio abstracto o de compatibilidad I6gica en que solo se
valorasen los escasos aspectos en que la ley aparece determinada por la Constitucion, y los
efectos anulatorios de las sentencias, son todas cautelas al servicio de las prerrogativas del
legislador. Por otra parte, se entiende la naturaleza dualista del modelo. Por un lado,
prohibiendo a los jueces ordinarios abstenerse de aplicar las leyes, el Poder Judicial
ordinario quedaba subordinado a las leyes sancionadas por el Parlamento, resguardando el
principio de supremacia legislativa. Por el otro lado, y a través del Tribunal Constitucional
y de sus competencias abstractas y “estrictamente juridicas”, se velaba por la supremacia de
la Constitucion con respecto al Parlamento. Asi concebido, el Tribunal Constitucional, méas
gue un competidor del Parlamento, debia ser un complemento, un garante de las reglas del
juego. ElI modelo europeo continental, asi, tenderia a ser mas respetuoso con las

credenciales democraticas del Parlamento.

Es razonable que para una concepcion como ésta, preocupada por consolidar la
supremacia del poder Legislativo, el sistema estadounidense apareciera como menos
democratico o contramayoritario. Ese caracter contramayoritario se vislumbra en un
sinnumero de rasgos: el reclutamiento de jueces por cuerpos elitistas, el caracter difuso del
modelo (el hecho de que todos los jueces pueden declarar la invalidez de las leyes) y el
control de constitucionalidad basado en derechos y no meramente en procedimientos. Un
control judicial de este tipo, segun se dijo, esta llamado a ejercer una hostilidad permanente

con el Legislativo.

-Cuadro 1- Diferencias entre modelo de justicia constitucional americano y europeo

Modelo americano Modelo europeo

;Quien puede ejercer el control? Difuso (todos los jueces) Concentrado (sélo el Tribunal Constitucional)

¢Como se activa el control? Las partes lo plantean en el caso, y el a) Las partes lo plantean ante el juez ordinario, quien eleva la
juez ordinario decide al momento de “cuestién de constitucionalidad” a conocimiento del Tribunal
resolver la cuestion de fondo Constitucional

b) Por accion abstracta de inconstitucionalidad, que pueden
plantear las partes (Hungria) o slo algunos érganos politicos
¢) Por accion popular de inconstitucionalidad (Hungria)

;Qué efectos produce? Efectos “inter partes” Efectos generales o “erga omnes”

Efectos temporales en relacion Efectos retroactivos Efectos “ex nunc” o prospectivos

con los derechos adquiridos

Status del 6rgano de control Poder Judicial Organo desvinculado de los tres poderes clésicos
Obijeto del control Parte orgénica y derechos individuales  Parte organica (sélo en su concepcion kelseniana).
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2.2. La tesis de la identidad sobrevenida

En el apartado anterior, sostuve que el modelo kelseniano fue concebido para ser
mas respetuoso con las prerrogativas del Congreso, en contraposicion con el modelo
estadounidense, que consagraba la supremacia judicial. En este apartado, en cambio, voy a
exponer una serie de argumentos que niegan la tesis de las “diferencias originarias. Llamaré
a esta posicion la tesis de la “identidad sobrevenida”. Esta corriente de pensamiento
considera que, aun cuando los sistemas de justicia constitucional hubiesen sido creados con
miras a causar distintos efectos, la experiencia indica que ambos modelos han desembocado
en una practica casi idéntica. Asi, y por un lado, el modelo europeo-continental no se ha
ejercido tal como fue concebido por Kelsen, sino que ha sufrido una serie de adulteraciones
que le fueron acercando al modelo americano, hasta el punto de perder muchas de sus sefias
de identidad. Por el otro lado, también el modelo americano presenta algunos rasgos

comunes al sistema europeo. Veamoslo con mas detalle.

a) En primer lugar, no es cierto que los Tribunales Constitucionales hayan ejercido
solo como legisladores “negativos”. En muchas ocasiones, los Tribunales Constitucionales
no limitan su tarea a la anulacion de leyes inconstitucionales sino que ademas fijan
autoritativamente las interpretaciones constitucionalmente admisibles de un precepto legal
mediante sentencias interpretativas. En muchos paises, asimismo, los Tribunales
Constitucionales estan autorizados a declarar la inconstitucionalidad de las “omisiones

legislativas” (asi, el Tribunal Constitucional de Portugal).

b) Segundo, las Constituciones europeas no se limitan a regular procedimientos y
competencias, sino que consagran, ademas, un conjunto de “principios abstractos” y
“derechos” que también vinculan al juez constitucional. Esta vinculo del juez con los
derechos tiene lugar fundamentalmente a través de la accién de amparo (tutela, o
proteccion), o de la “cuestion de constitucionalidad” que plantean los jueces ordinarios,

mecanismos sobre los que hablaré més adelante®®. Estos canales sitlian a los tribunales

8 El Gnico Tribunal que no sigue esta tendencia es Consejo Constitucional Francés. En Francia, los
ciudadanos no estan legitimados para acudir ante el Consejo cuando consideren que una ley conculca sus
derechos (como lo estan ante sus tribunales constitucionales los ciudadanos de Espafia, o Alemania).
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constitucionales mas alla de la esfera del control abstracto o de derecho objetivo,
convirtiéndoles ademas en jueces que inevitablemente conocen de hechos, debido a su
funcién de garantes de los derechos fundamentales en supuestos concretos de vulneracion.
Ello precipita una forma de argumentacién que rebasa el examen puramente l6gico y que
exige irremediablemente el examen del las circunstancias del caso (en la técnica juridica:
“discursos de aplicacion”). Asi, se habla de la “americanizacion” de los Tribunales
Constitucionales, bajo el entendimiento de que, aunque no le corresponda al Tribunal
Constitucional el fallo de ese proceso real y concreto, “en el juicio de constitucionalidad
que a éste corresponde, pesara, inevitablemente, la dialéctica del caso concreto, que entra
ya dentro del caracteristico cuadro mental de la justicia” (Garcia de Enterria, 1991, p.
139). Esta caracteristica ha sido destacada también en Italia (Cheli, 1996, p. 30) y Alemania
(Grote, 2003).

c) En tercer lugar, la consideracion de cuestiones fécticas no tiene lugar sélo cuando
la Corte revisa sentencias de amparo, sino también cuando ejerce el control de
constitucionalidad de las leyes. Ello debido a que, en contra de lo imaginado por Kelsen,
hoy se reconoce que éste control no puede limitarse a ser un juicio de compatibilidad légica
entre dos normas en el que solo intervienen premisas normativas. Ello no es posible, por
ejemplo, en los casos dificiles'® que plantean las “colisiones entre principios juridicos”.
Segun se ha insistido por la doctrina alemana, en estas situaciones los jueces han de
practicar un “juicio de ponderacion” entre los distintos principios en juego. Ese juicio
requiere del examen de cuestiones empiricas, relacionadas con la idoneidad de la norma
enjuiciada para contribuir al logro de su finalidad (lo que supone un examen de su eficacia)
o el grado de afectacion que la intervencion legislativa produce en derechos fundamentales,
todas las cuales conducen a dar entrada a la consideracién de premisas empiricas y

valorativas®.

Recordemos que en este pais sélo pueden solicitar la intervencion del Consejo el Presidente de la Republica,
el Primer Ministro, el Presidente del Congreso de Diputados, el Presidente del Senado, sesenta diputados o
sesenta senadores (Ley 74-904).

19 Se suele denominar con el término de “casos dificiles” (hard cases) a aquellos casos para cuya solucion el
texto constitucional resulta vago, ambiguo, u ofrece principios que guian a soluciones tendencialmente
contradictorias.

20 Sobre el problema que plantean los conflictos entre principios juridicos (véase Alexy, 2005; y Moreso,
2003).
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d) Cuarto, figuras como el amparo judicial o la cuestion de inconstitucionalidad en
el sistema espafol, desvanecen el “dualismo” sentado por el modelo Kelseniano entre la
justicia ordinaria y la constitucional. Esto es asi porque, en tanto que algunos jueces
ordinarios conocen de las acciones de amparo, éstos pueden imprimir a las leyes una
interpretacion contraria al significado dado por el Legislador. Esta posibilidad debilita el
monopolio del Tribunal Constitucional para aplicar directamente contenidos
constitucionales (aun cuando, naturalmente, los jueces ordinarios siguen sin contar con la

potestad de declarar la invalidez de una ley).

e) Quinto, hoy en dia existen maltiples sistemas de seleccion de magistrados a los
Tribunales Constitucionales. Recordemos que Kelsen penso que el reclutamiento legislativo
de los magistrados era una condicién indispensable para asegurar la autoridad democréatica
del Parlamento. Tan fuerte fue su defensa de este sistema que lleg6 a decir que la reforma
de 1929 (que otorgo el control de la seleccién al Ejecutivo) habia sido “el principio de una
evolucion hacia el fascismo” (Kelsen, 1942; p. 188). Sin embargo, su pensamiento no
prevalecio, y el panorama actual de los mecanismos de seleccion es harto mas complejo

que el ideado por él.

f) Sexto, los efectos de las sentencias del Tribunal no siempre son ex — nunc (para el
futuro). En general, se reconoce a los Tribunales Constitucionales la potestad de modular
los efectos temporales de la sentencias. Por ejemplo, cuando el juez considera que existe un
vicio “grave y manifiesto”, la sentencia produce efectos ex tunc (es decir, tiene efectos

retroactivos).

f) Finalmente, algunos rasgos del modelo americano tienden a asemejarse con el
europeo. Asi, no es del todo cierto que en el modelo estadounidense las sentencias de
inconstitucionalidad posean efectos sélo para el caso concreto. Por el principio del “stare
decisis”, a través del cual las doctrinas jurisprudenciales de la Corte Suprema resultan
obligatorias, los efectos singulares de las sentencias se propagan sobre otros casos analogos

que se ventilan ante los tribunales inferiores. Aunque ello todavia no sea idéntico a la
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derogacion general de una ley, lo cierto es que los efectos de la sentencia trascienden el

caso concreto.

Por todas estas consideraciones, se ha afirmado que en la actualidad el modelo
europeo de justicia constitucional, no obstante su caracter predominantemente concentrado,
no presenta diferencias cualitativas con el sistema americano y, antes bien, se encuentra
mas préximo a éste Gltimo que a la logica propia del modelo kelseniano (Ruiz Miguel,
2000; Prieto Sanchis, 2000; Gascon Abellan, 1994; pp. 85 — 86; Garcia de Enterria, 1981,
p. 137; Rubio Llorente, 1993; pp. 495y ss.). La conclusién no se deja esperar. Si el modelo
europeo habia sido creado con una impronta de deferencia al Legislativo, la identidad
sobrevenida nos sugiere que ahora ambos modelos han de tener efectos analogos, o
semejantes. La tesis sugiere que ambos modelos, al converger en una practica similar, han

de provocar efectos similares con respecto al trato que le dispensan al Legislativo.

2.3. El debate moderno: la inversion de la tesis de las diferencias

En los dltimos afios, algunos autores han argumentado en contra de la conveniencia
de implantar los rasgos de los Tribunales Constitucionales, por propiciar una conducta
hostil en contra del Poder Legislativo. Dentro de esta tesitura, puede mencionarse el
exhaustivo trabajo de Victor Ferreres Comella (2004). La tesis de este autor reinstala la
idea de las diferencias, pero invierte el sentido de las mismas: si antes dijimos que el
modelo europeo fue concebido con una impronta de deferencia, ahora parece ser que
sucede mas bien todo lo contrario. Segun esta tesis, son ahora los rasgos de los tribunales
constitucionales europeos los que propician una conducta activista en contra del
Legislativo, y especialmente en contra del Legislativo de turno. El proposito de este
apartado, por lo tanto, es bosquejar esquematicamente el pensamiento de Ferreres junto con
algunos matices que he recogido de otros autores y que, en mi opinion, encajan

perfectamente dentro de la teoria de Ferreres.

La hipétesis que avanza Ferreres puede ser formulada asi:
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“Ceteris paribus, y en comparacion con el modelo estadounidense de justicia constitucional, es mas
probable que los Tribunales Constitucionales practiquen una conducta activista (que se define por oposicion a

una conducta de deferencia al poder legislativo).

El desarrollo de la hipdtesis sentada por Ferreres comienza introduciendo
importantes matices. Este autor sostiene que la opcidn por los tribunales constitucionales
supone acoger una vision “dualista” del derecho y de la jurisdiccién. Esta vision dualista se
expresa en el hecho de que se divide al poder judicial (entendido en un sentido amplio) en
dos partes -los “tribunales ordinarios”, por un lado, y el “Tribunal Constitucional”, por el
otro- y asigna diferentes funciones a cada uno. Para simplificar, atribuye a los tribunales
ordinarios la “funcion judicial ordinaria”, que consiste en aplicar la legislacion a casos
concretos, y asigna al Tribunal Constitucional la “funcion constitucional”, que consiste en
controlar la constitucionalidad de las leyes y de todas las normas generales. En
contraposicion, el modelo estadounidense, estd basado en una estructura monista, por

cuanto existe una unica judicatura que ejerce las dos funciones al mismo tiempo.

Ferreres considera, no obstante, que es posible discernir grados dentro de la
estructura dualista que propician los Tribunales Constitucionales. Asi, la estructura dualista
puede ser mas o0 menos rigida, en funcién de la variacion de dos elementos: (lo que él
denomina) la “pureza” del Tribunal Constitucional, y la “autonomia” de éste con respecto

al poder judicial ordinario.

La “pureza” se refiere a la cuestion de si el control de constitucionalidad de la ley es
0 no la dnica funcién que lleva a cabo el Tribunal Constitucional. Podemos decir que un
Tribunal Constitucional no es puro si, aparte del control de constitucionalidad de la ley,
tiene encomendadas otras funciones. Como hemos visto, es un rasgo definitorio del modelo
centralizado el hecho de que el Tribunal Constitucional sea el unico tribunal que puede
invalidar las leyes. Pero esto no significa necesariamente que el control de
constitucionalidad de la ley sea la Unica funcion de ese Tribunal. Porque el tribunal puede
tener atribuida otras funciones. Asi, por ejemplo, el Tribunal puede ser competente para
supervisar la regularidad de las elecciones; para aplicar la ley penal a los altos cargos; para

controlar la validez de las decisiones administrativas desde el punto de vista del reparto de
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competencias en el seno de un Estado federal; para proteger los derechos fundamentales
frente a actos administrativos o resoluciones judiciales que los lesionen, entre otros. Segun
Ferreres, en la medida en que el Tribunal Constitucional ejerza alguna de estas
atribuciones, compartira con los tribunales ordinarios la funcién “ordinaria” de aplicar la

legislacion para resolver casos concretos?.

El segundo factor a considerar, dijimos, es la autonomia, esto es, el grado en que el
Tribunal Constitucional esta desligado del poder judicial ordinario. El grado de autonomia
depende, segun este Ferreres, del tipo de procedimiento para acudir al Tribunal
Constitucional. Asi, existen varias vias para impugnar una ley ante el Tribunal
Constitucional. La primera via es la “accion de inconstitucionalidad”, que permite acudir
directamente ante Tribunal para atacar la constitucionalidad de la ley®?. Segun parece, esta
via concede una mayor autonomia al Tribunal, puesto que no es necesario que exista un
caso judicial concreto que motive la interposicion de la accion. La accion se presenta
directamente ante el Tribunal Constitucional. Dentro de esta via, es posible distinguir
distintas clases: asi, la accién es “popular” cuando puede ser planteada por cualquier
persona o ciudadano (asi, ante el Tribunal Constitucional de Hungria), la accién es
“organica” (también denominada organklage) cuando s6lo puede ser planteada por algunos

2 En Europa occidental, por ejemplo, podemos situar a los Tribunales Constitucionales de los diversos paises
en distintos puntos dentro del espectro de pureza. En un extremo, nos encontramos con Tribunales
absolutamente puros, cuya uUnica funcion es el control de la ley (Bélgica y Luxemburgo). Luego tenemos
Tribunales que llevan a cabo otras funciones, aunque la principal sigue siendo el control de la ley (Francia,
Italia). En el otro extremo se sitlan Tribunales que tiene tantas competencias sobre asuntos relevantes que
serfa incorrecto sostener que, en la préctica, su funcion principal es el control de la ley (Alemania, Austria,
Espafia y Portugal).

22 Aunque en Espafia se habla de “recurso” de inconstitucionalidad por razones que ahora no interesan, es
claro que nos hallamos ante una accioén y no ante un recurso, pues tiene por objeto el inicio de un proceso
nuevo, la provocacion de la jurisdiccion y no la impugnacién de la resolucién emitida con anterioridad por un
organo jurisdiccional en un proceso ya iniciado. Existen cuatro modelos de accién de inconstitucionalidad,
segun quien tenga legitimacion para interponerla. En Italia, la accion de inconstitucionalidad tiene una clara
dimension territorial, al legitimarse al Consejo de Ministros y a las Juntas (=Gobiernos) de las Regiones: al
primero en defensa de los intereses generales y a las segundas en representacion de los intereses propios de su
territorio (este mismo modelo fue el establecido en Austria en 1920, en donde estaban legitimados el Gobierno
Federal para impugnar las leyes de los Lander y los Gobiernos de estos Gltimos para impugnar las leyes
federales). En segundo lugar, tenemos el modelo aleman, donde se otorga legitimacion no sélo al Gobierno
Federal y a los de los Lander, sino también a un tercio de los miembros del Bundestag, lo que tiene una clara
finalidad de proteccion de las minorias. En tercer lugar, tenemos el caso espafiol, que se aproxima bastante al
alemén, aunque le supera (en la amplitud de la legitimacion) pues ademas confiere legitimacion al Defensor del
Pueblo. Por fin, en otros paises (como sucede en Hungria y en muchos paises de Latinoamérica), también las
personas o ciudadanos pueden interponer esta accion (Véase Brague, 2005).
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organismos politicos (como cierto porcentaje de diputados, el presidente, o el fiscal general,
entre otros); y, por fin, la accidn es simplemente “directa” cuando puede ejercerla cualquier
persona pero siendo necesario demostrar para su procedencia algin interés legitimo o

agravio particular (s6lo en algunos paises latinoamericanos).

La segunda via para acceder al Tribunal Constitucional es la “cuestion de
inconstitucionalidad”. Por este cauce, si un juez ordinario estima que la ley aplicable al
caso que debe resolver es (0 puede ser) inconstitucional, debe suspender el procedimiento
antes de dictar sentencia y elevar una cuestion ante el Tribunal Constitucional. Este decidira
si la ley es o no vélida, para que luego el juez ordinario pueda finalmente resolver el caso

concreto.

Una vez que distinguimos con claridad estos dos canales principales de reclamacion
ante un Tribunal Constitucional, parece claro que las acciones de inconstitucionalidad
(particularmente las acciones populares y organicas) evocan una estructura dualista mas
fuerte. En el contexto de las acciones de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional no
estd ligado tan fuertemente al poder judicial ordinario, mientras que si existe tal vinculo

cuando resuelve una cuestién planteada por el juez ordinario®.

Algunos Tribunales Constitucionales tienen, ademas, la competencia para revisar las
resoluciones de los jueces ordinarios. Asi, en Espafia y Alemania los individuos pueden
interponer “acciones de amparo” ante el Tribunal Constitucional frente a los actos de los
poderes publicos que lesionen derechos fundamentales (normalmente, antes de acudir al
Tribunal, deben agotar la via judicial ordinaria). Por intermedio de las acciones de amparo,
la estructura dualista se difumina atin mas, pues ésta establece una fuerte conexion entre los

tribunales ordinarios y el Tribunal Constitucional. Este se convierte, en la practica, en el

2% Sj tenemos en cuenta este dato, podemos decir entonces que la estructura dualista es mas rigida en Francia
(donde so6lo existe accion abstracto de inconstitucionalidad) que en Austria, Bélgica, Alemania, Italia,
Luxemburgo y Espafia, donde los jueces ordinarios pueden reaccionar ante la ley inconstitucional poniendo el
marcha el procedimiento de la cuestion ante el Tribunal Constitucional. EI Tribunal (“Consejo™)
Constitucional francés se encuentra asi en una posicién de mayor “autonomia” frente al poder judicial
ordinario en comparacion con lo que ocurre con los Tribunales Constitucionales de esos otros paises.
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verdadero tribunal supremo del sistema judicial, aunque con una jurisdiccién limitada al

problema de si se han vulnerado o no los derechos fundamentales®.

Introducidos estos matices, Ferreres sostiene que cuanto mas rigida sea la estructura
dualista (es decir, cuanto méas “puro” y “autdnomo” sea el Tribunal Constitucional), tanto
mas activista sera, tanto mas hostil con el Poder Legislativo. ;Por qué? Son varias las

razones que empujan a ese activismo:

1) Ausencia de jurisdiccion discrecional: Segun Ferreres, en el modelo americano la
Corte Suprema, por intermedio del “writ of certiorari”, puede seleccionar los casos y
“decidir no decidir”. Es decir, la Corte controla su propia agenda. Esa potestad le permite
eludir el tratamiento de casos politicamente controvertidos. Y ello no significa que no haya
habido control de constitucionalidad de la ley, pues puede que los tribunales inferiores ya
se hayan pronunciado plenamente acerca de la cuestion. En cambio, el Tribunal
Constitucional es la Unica institucion competente para declarar la inconstitucionalidad de
una ley, y por tal razén no tendria sentido otorgar a este Tribunal el poder de seleccionar los
asuntos sobre los que decidir. Si una institucién publica interpone una accion de
inconstitucionalidad, o si un juez ordinario eleva una cuestion, el Tribunal Constitucional
tiene la obligacion de pronunciarse en cuanto al fondo (siempre, claro esta, que se cumplan
los requisitos procesales). Si el Tribunal declinara examinar la ley en cuestion, ésta
escaparia del control de constitucionalidad, pues nadie méas es competente para
pronunciarse. Naturalmente, es posible para un Tribunal Constitucional encontrar modos de
abstenerse de entrar a pronunciarse acerca de si una ley es o no constitucional. Pero la
cuestion es que ese Tribunal debera buscar trabajosamente un camino para llegar a la
abstencidn, ya que, por razones estructurales, el modelo centralizado esta inclinado en la

otra direccién. Esto inyecta, por lo tanto, una dosis de activismo al sistema?.

** Desde esta perspectiva, la estructura dualista es menos rigida en Espafia y Alemania, por ejemplo, que en
Austria, Bélgica, Francia, Italia y Luxemburgo, paises en los que no existe el procedimiento de amparo. Es
cierto, no obstante, que en Austria existe un procedimiento de amparo para atacar actos administrativos, pero
los casos se llevan directamente al Tribunal Constitucional, sin pasar previamente por los tribunales
ordinarios (Ferreres Comella, 2004; p. 6)

2 Es cierto, no obstante, que cuando el Tribunal tiene competencia para conocer de acciones de amparo en
materia de derechos, existe la posibilidad de introducir algo parecido al writ of certiorari. En este contexto, es
posible sostener que el hecho de que el Tribunal Constitucional rechace una accién de amparo no significa
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2) Ausencia de casuismo minimalista: Como ya se indicd, uno de los tipicos cauces
para acceder al Tribunal Constitucional es la accidén de inconstitucionalidad. Cuando se
interpone esta accion en alguna de sus variantes, el Tribunal no puede reducir el alcance del
ataque que sufre la ley. Como no existe caso concreto que circunscriba el problema
constitucional, el recurrente puede obligar al Tribunal a examinar todas las consecuencias
juridicas que se desprenden de la ley impugnada. Es decir: aunque sea posible distinguir
diferentes tipos de casos a los que la ley resulta aplicable, el Tribunal no puede dictaminar
que la validez de la ley sdlo se examinara en relacion con algun tipo de caso particular
(dejando sin juzgar la cuestion de si esa misma ley seria valida en su aplicacion a los otros
tipos de casos). Dado que técnicamente no existe un caso concreto, no existe justificacion
alguna para dejar sin respuesta el problema de si la ley es constitucional en sus diversos
aspectos y consecuencias (Ferreres, 2004; p. 11). Ello contrasta con lo que sucede en el
modelo estadounidense, en el que los tribunales pueden abstenerse de pronunciarse acerca
de la constitucionalidad de una ley, si ésta no resulta aplicable al caso a resolver.
Adicionalmente, en el modelo estadounidense sucede ademas que la decision sobre la
validez de una ley con respecto a un tipo de casos, no prejuzga sobre la validez de esa ley

en relacién con otro tipo de casos?.

3) La dificultad de evitar los argumentos constitucionales recurriendo a
argumentos de mera legalidad ordinaria: Ferreres sostiene, ademas, que los Tribunales
Constitucionales encuentran obstaculos para decidir casos con arreglo a argumentos de pura
legalidad ordinaria. Normalmente, tienen que basar sus juicios en el derecho constitucional.
En el contexto de las acciones de inconstitucionalidad esta obligacion es mas fuerte, porque

la Unica finalidad de este procedimiento es juzgar la validez constitucional de la ley, por lo

gue no haya habido tutela judicial, pues el caso habra sido examinado con plenitud por los tribunales
ordinarios.

%6 Es cierto, no obstante, que estas diferencias no deben exagerarse. Por un lado, muchos de los Tribunales
Constitucionales son competentes para decidir no sélo acciones de inconstitucionalidad, sino también
cuestiones planteadas por los jueces ordinarios. Asi, en el contexto de estas cuestiones, existe un caso
concreto que da lugar al proceso de control de la ley, y el Tribunal Constitucional puede evitar expedirse
sobre cuestiones que no son relevantes para el caso en cuestion. Por otro lado, en los Estados Unidos también
existe alguna forma de control abstracto. Aunque normalmente el control de la ley se produce en conexién
€on un caso concreto, es a veces posible que individuos y grupos impugnen una ley que les afecte en abstracto
(on its face), antes incluso de que se aplique (véase Stone Sweet y Shapiro, 2002; p. 347-375).
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que el Tribunal no puede huir del problema planteado. Algo parecido sucede también con
las cuestiones de inconstitucionalidad elevadas por los jueces ordinarios. En general, es
dificil que el Tribunal decline pronunciarse acerca de la validez de la ley cuestionada: la
estructura dualista obliga al Tribunal Constitucional a ser deferente hacia el juez ordinario
en cuanto a la seleccion de la legislacion aplicable al caso. Si alguien puede “evitar” la
cuestion constitucional, ése es el juez ordinario, pero no el Tribunal Constitucional, una vez
que aquél decide plantearle una cuestion. Por ultimo, es evidente que en el procedimiento
del amparo el Tribunal Constitucional tiene un mayor margen de maniobra, pues no
enjuicia una ley bajo la Constitucion, sino que resuelve un caso concreto a la luz de los
derechos fundamentales. Pero, sostiene Ferreres, incluso en este contexto, existe una
tendencia estructural a constitucionalizar los problemas juridicos. Porque para que el
Tribunal pueda revocar una sentencia de un juez ordinario, debe alegar una objecion
constitucional frente al modo en que ese juez ha aplicado el derecho al caso. En todos estos
casos, como se ve, el Tribunal tiene la inclinacion a “constitucionalizar” los problemas

juridicos.

En los Estados Unidos, en cambio, la estructura monista concita una tendencia
inversa. Dado que todos los tribunales ejercen la “funcién judicial ordinaria” y la “funcion
constitucional”, éstos pueden asi tratar de buscar vias para resolver el caso concreto sin
necesidad de afrontar la cuestion constitucional. Pueden legitimamente circunscribirse a
evaluar argumentos de legalidad ordinaria, sin necesidad de ubicarse siempre en el nivel

constitucional?’.

2 Es obvio que los Tribunales Constitucionales tienen vias de escape para evitar pronunciarse en contra de la
validez de la ley. Por ejemplo, pueden procurar preservar la validez de las leyes a través de una interpretacion
de las mismas “conforme a la Constitucion”. Asi, el Tribunal puede sostener que la ley examinada es
constitucional en la medida en que se interprete de determinado modo. Sin embargo, sucede que cuando el
Tribunal Constitucional dicta una “sentencia interpretativa” (que establece las condiciones interpretativas bajo
las cuales la ley puede permanecer en el sistema), el Tribunal no evita en absoluto la cuestion constitucional,
sino que la enfrenta y ofrece una respuesta. Al hacer esto, el Tribunal evita la invalidacion de la ley, pero no
evita el examen de la cuestién constitucional. En Estados Unidos, en cambio, los jueces pueden evitar la
cuestion constitucional y fijar el significado de la ley sin pronunciarse sobre su constitucionalidad. Cuando los
tribunales hacen tal cosa (y a diferencia de los Tribunales Constitucionales), no dan respuesta a la pregunta
de qué dice la Constitucion con respecto a determinado asunto. Asi pues, mientras que los Tribunales
Constitucionales en Europa no pueden evitar las cuestiones constitucionales a través de la interpretacion de la
ley, existe espacio para esta estrategia en el modelo americano.
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4) La visibilidad de los Tribunales Constitucionales: Vimos como los Tribunales
Constitucionales enfrentan incentivos muy débiles para embarcarse en una conducta
“evasiva” de las cuestiones constitucionales. A continuacion, Ferreres enuncia un rasgo
central de estos Tribunales: el contexto de alta visibilidad publica en el que suelen operar.

Varios factores institucionales presionan en esta direccion:

En primer lugar, como Unicamente existe un Tribunal que puede declarar la
invalidez de la ley, la atencidn de los partidos politicos y de la opinidn publica se centra en
él. Es sélo en el Tribunal Constitucional donde se juega la suerte de la decision democratica
del Parlamento.

La resonancia publica es ain mayor cuando el ataque a la ley se canaliza a través de
las acciones “organicas” (organklage), pues los drganos publicos que interponen esas
acciones atraen la atencion de los medios de comunicaciéon. En los Estados Unidos, en
cambio, hay que seguir las decisiones de todos los tribunales, pues todos ellos tienen el
poder de control de constitucionalidad, y todos ellos contribuyen a decidir si hay que dejar

de lado una determinada ley.

En segundo lugar, en la medida en que el Tribunal resuelve acciones “abstractas”,
prescinde de considerar las circunstancias especificas de los diversos casos a los que podria
aplicarse la ley. La cuestion de constitucionalidad cobra relevancia, entonces, para todo el
mundo. En los Estados Unidos, en cambio, los casos constitucionales son al mismo tiempo
casos ordinarios. Las cuestiones constitucionales quedan sumergidas en un conjunto mas
amplio de circunstancias y cuestiones juridicas, que oscurecen la relevancia publica de la

cuestion constitucional®®.

6) Prontitud del control de constitucionalidad (juicio de constitucionalidad y las
mayorias legislativas contemporaneas): Tenemos un séptimo rasgo que coadyuva al

activismo politico de los Tribunales Constitucionales. ElI hecho central es que,

%8 Ferreres cita a Tocqueville: “cuando el juez ataca una ley en un debate oscuro y sobre una aplicacién
particular, oculta en parte a las miradas del publico la importancia del ataque”. Ello contrasta con lo que
ocurriria si “el juez hubiera podido atacar a las leyes de una forma teorica y general” (que es lo que ocurre
cuando se impugna una ley en abstracto): el juez “habria entrado brillantemente en la escena politica”
(Alexis de Tocqueville, 1983, p.96)
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normalmente, las acciones de inconstitucionalidad obligan al Tribunal Constitucional a
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes durante la vigencia de las
coaliciones parlamentarias que las sancionaron. Como ha sostenido Martin Shapiro, lo
habitual es que la intervencion de los Tribunales Constitucionales acontezca durante la
vigencia de las mayorias legislativas que apoyaron la ley cuestionada de constitucionalidad
(Shapiro, 2004; p. 17). Cuando a través de una accion directa se ataca una ley
recientemente sancionada, el Tribunal Constitucional no puede -por las razones
estructurales ya apuntadas - embarcarse en una estrategia de evitacion, como sucede en los
Estados Unidos. EI Tribunal no puede eludir el tratamiento del caso, ni dilatar su
pronunciamiento durante mucho tiempo. Ello contribuye a aumentar su visibilidad politica.
En el modelo estadounidense, en cambio, la declaracién de inconstitucionalidad suele
acontecer después de haber transcurrido un tiempo considerable desde la entrada en vigor
de la ley. Cuando ésta declaracién finalmente se proclama, es altamente probable que las
coaliciones politicas que la habian apoyado ya no existan mas. El sustento “politico” de la
ley es, por lo tanto, menor, y la declaracion de inconstitucionalidad no genera
confrontaciones drasticas con el Poder Legislativo de turno®. Segln intentaré demostrar
mas adelante, todos aquellos sistemas que recogen acciones de inconstitucionalidad,
precipitan el examen temprano de las leyes, precisamente cuando éstas gozan de un fuerte

respaldo institucional y politico®.

7) La fragilidad de los Tribunales Constitucionales: Todos los factores anteriores
(ausencia de jurisdiccién discrecional, ausencia de casuismo minimalista, imposibilidad de

acudir a argumentos de legalidad ordinaria, visibilidad de los Tribunales constitucionales y

? Es ilustrativo apoyar esta afirmacion con un caso jurisprudencial. Asi, en el caso Duncan v. Kahanamoku
(U.S.304-1946) la Corte Suprema de Estados Unidos declar6 la inconstitucionalidad de la jurisdiccion militar
sobre civiles en Hawaii, durante la Segunda Guerra Mundial. Lo interesante del caso es que Duncan fue
puesto en prision en 1942, y recién en abril de 1944 pudo interponer un habeas corpus en el Tribunal de
Distrito. En noviembre de 1944, el Noveno Circuito rechazd la accion de habeas corpus, Duncan
inmediatamente planted un recurso ante la Corte Suprema, que fue concedido en febrero de 1945. La Suprema
Corte estudi6 el caso cuidadosamente mientras la guerra terminaba, y recién en 1946 la Corte decidio darle la
razén a Duncan. Para el momento en que la Corte se expidi6 sobre la inconstitucionalidad de la jurisdiccion
militar, la Guerra habia terminado, el Congreso era distinto y la cuestion habia perdido importancia politica
(Roche, 1955; p. 767).

% La prontitud del juicio de constitucionalidad es ain mas dramética en Francia, puesto que el Consejo
Constitucional tiene la obligacién de expedirse (en el término de un mes) sobre la constitucionalidad de las
leyes sancionadas antes de que éstas sean promulgadas.
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prontitud del juicio de constitucionalidad) empujan a los Tribunales Constitucionales hacia
una mayor visibilidad y activismo. En la medida en que las decisiones del Tribunal son
altamente visibles, es mas probable que generen controversia y resistencia. Dados todos
estos elementos, uno podria aventurar que, en contraste con el modelo estadounidense, los
tribunales constitucionales habran de ejercer un activismo menor. Sin embargo, Ferreres
opina que sucede mas bien todo lo contrario, por lo siguiente: los Tribunales son
instituciones fragiles desde el punto de vista institucional. La fragilidad relativa de los
Tribunales Constitucionales deriva de la estructura dualista de la que forman parte.
Mientras los tribunales ordinarios, que desempefian la funcion consistente en aplicar las
leyes a los casos concretos, son absolutamente indispensables, los Tribunales
Constitucionales no lo son. Si no existieran, y si ningun tribunal pudiera controlar la
validez constitucional de las leyes, podrian producirse consecuencias negativas, pero la
situacion no seria tan grave que la que se produciria si no existieran los tribunales
ordinarios. Basta con recordar que hay paises que no cuentan con tribunales
constitucionales que han sabido organizarse perfectamente sin peligro para los derechos
individuales de sus ciudadanos. En consecuencia, le resultaria dificil a un Tribunal
Constitucional ganarse un lugar dentro del sistema institucional si de manera regular
declarara vélidas las leyes que se impugnan ante él. La fragilidad institucional de los
Tribunales, por lo tanto, empuja a éstos a ser activistas, porque ¢cudl seria el sentido de
establecer una institucién cuya funcién principal es el control de constitucionalidad de las

leyes, si luego resultara que salvo contadas excepciones, nunca declarara invalida una ley?

En cambio, en un sistema descentralizado de control de constitucionalidad, es
probable que los tribunales sean mas transigentes con el legislador. Dado que su espacio
dentro del sistema como tribunales ordinarios esta absolutamente protegido, gozan de un
mayor margen de flexibilidad acerca del grado de activismo con el que van a desempefar la
“funcion constitucional”, que es complementaria (Ferreres, 2004). Ciertamente, pueden ser
muy activistas, pero también pueden optar por ser extremadamente deferentes sin que, por

ello, se sitlen entonces en una posicién institucional embarazosa.
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Todos estos argumentos desembocan en la siguiente conclusién: si uno sostuviera la
tesis de que las leyes aprobadas por el Parlamento democratico gozan de una valor
intrinseco, por ser el procedimiento legislativo el que cuenta con mayores credenciales
democréaticas en términos relativos (Waldron, 1999), entonces seria inconveniente
establecer un Tribunal Constitucional, pues éste tiene una propension a ser hostil con el
Legislativo. Seria menos arriesgado, en cambio, confiar la revision judicial a los tribunales
ordinarios, dentro de un modelo descentralizado®. Para decirlo en términos de la doctrina
estadounidense, un Tribunal Constitucional no solo tiene una inclinacién “anti-Bickeliana”
(por cuanto le resulta dificil evitar las cuestiones constitucionales)® sino que también tiene
una inclinacién “anti-Thayeriana” (en la medida en que le resulta dificil ejercer un control

de constitucionalidad muy deferente).

3. El proceso global de propagacion de los rasgos europeos en América Latina.

Si las conjeturas de Ferreres son correctas, mi impresion es que, en América Latina,
deberiamos observar una transformacion gradual y paulatina hacia un mayor activismo de
los Tribunales Supremos Constitucionales en contra del Legislativo. Esto es asi porque,
segun intentaré mostrar seguidamente, la gran mayoria de los paises latinoamericanos han
acogido rasgos notables del modelo europeo-continental. Ese proceso puede decirse que se
inicia en paralelo con la tercera ola de democratizacion, que en América Latina comenzé a

fines de la década de 1970* y se disparé prodigiosamente durante la década de 1990.

3 Desde esta perspectiva, tiene sentido que Dinamarca, Suecia y Finlandia, por ejemplo, no hayan decidido
crear un Tribunal Constitucional. En estos paises sélo se considera legitimo un ejercicio poco activista del
control de constitucionalidad de la ley. En Dinamarca, por ejemplo, no fue hasta el afio 1999 cuando el
Tribunal Supremo rechaz6 por inconstitucional una ley de importancia politica. En Suecia y Finlandia, la
Constitucion explicitamente declara que Unicamente cuando la ley sea manifiestamente inconstitucional puede
un tribunal inaplicarla (articulo 14, Capitulo 11, del “Instrumento de Gobierno” de Suecia; seccion 106 de la
Constitucion de Finlandia) (Véase Ferreres, 2004; p. 26).

%2 En los Estados Unidos, Alexander Bickel escribié extensamente acerca de lo que denomind las “virtudes
pasivas” de los jueces constitucionales. Argumenté que, dado que las cuestiones constitucionales son
altamente controvertidas, la Corte Suprema sélo deberia enfrentarse a ellas cuando el tiempo estuviera
maduro para ello. En este sentido, celebraba el hecho de que, gracias a su jurisdiccion discrecional (a través
del writ of certiorari, basicamente), la Corte Suprema pudiera seleccionar los casos y posponer para otro
momento la resolucion de cuestiones controvertidas. Abogo, asi, por el “canon de la evitacion”, que exige a
los jueces que elijan, si es posible, una interpretacion de la ley que evite que se plantee un problema de
constitucionalidad (Véase Alexander Bickel, 1962).

%% Asi, a mediados de la década de 1970, sélo habia cuatro democracias en América Latina (Colombia, Costa
Rica, Venezuela, y Republica Dominicana). A fines de la década de 1970 (comenzando con Ecuador y Per(

29



Desde esa fecha, seis paises han instituido Tribunales Constitucionales fuera de la 6rbita del
poder judicial: Perd (1979), Chile (1980), Guatemala (1985), Colombia (1991), Bolivia
(1994), y Ecuador (1996 y 1998)%*. Otros seis paises, en cambio, han instituido Salas
Constitucionales dentro de las Cortes Supremas, con potestades para declarar la
inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales: Costa Rica (1989), El Salvador
(1991), Paraguay (1992), Nicaragua (1995), Venezuela (1999) y Honduras (2000)*°. Segtin
parece, el régimen de la “sala constitucional” ha sido una solucion politica transaccional
entre quienes querian, como aspiracion de maxima, un Tribunal Constitucional extra poder,
y quienes temian que ello restara peso institucional a la Corte Suprema y al Poder Judicial.
En cierta medida, la Sala viene a ser una especie de Tribunal Constitucional dentro de la
Corte Suprema, pero que de hecho, en algunos temas, como los constitucionales, tiende a
ser superior a la misma Corte (el caso mas llamativo ha sido el de VVenezuela, donde su Sala
Constitucional entiende que puede revisar, en su materia, las sentencias de las otras salas

del Tribunal Supremo de Justicia — véase Losing, 2002; p. 89, y Brewer-Carias, 2005).

De los seis paises restantes aqui considerados que no instituyeron Tribunales o Salas
Constitucionales, cuatro de ellos han atribuido al pleno de la Corte o Tribunal Supremo la
potestad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales: Brasil
(1988), México (1994), Panama (1982) y Republica Dominicana (1994). Asi, solo
Argentina y Uruguay conservan —con caracter exclusivo- un control de constitucionalidad
con efectos s6lo para el caso concreto (en el caso de Uruguay, ese control es, ademas, de
caracter concentrado).

en 1979), comienza un proceso de democratizacion en toda la regién, que continu6 durante 1980 y tuvo su
punto maximo a fines de la década de 1990. Para 1998, habia quince democracias electorales en la region
(\VVéase Smith, 2004).

% Ecuador ya contaba con un Tribunal Constitucional desde 1967, pero éste tenfa competencias sumamente
restringidas. Recién con la reforma constitucional de 1996 puede decirse que este pais desarrolla plenamente
el modelo europeo de control de constitucionalidad.

® puede decirse que fue Colombia el primer pais en instituir una Sala Constitucional (dentro de la Corte
Suprema) en Ameérica Latina. Fue en 1968 que este pais cre6 la Sala Constitucional, dependiente de la Corte
Suprema de Justicia e integrada por cuatro magistrados especialistas en Derecho Publico, y con competencia
para dictaminar sobre las cuestiones de constitucionalidad y sobre la accion popular de exequibilidad
(Palomino Manchego, 2003; p. 420).
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Por otra parte, la gran mayoria de los paises han instituido acciones abstractas de
inconstitucionalidad. En esa linea, resulta curioso observar que ocho de los paises aqui
considerados acogen alguna especie de accion popular, un mecanismo de acceso a la
justicia constitucional que no tiene grandes adeptos en Europa (salvo en Hungria) pero que,
segun parece, concita el mismo activismo que las acciones organicas: Colombia,
Guatemala, EI Salvador, Nicaragua, Panamé, Republica Dominicana, Venezuela y (aunque

con importantes limitaciones*®) Costa Rica, reconocen este tipo de acciones.

Trece paises reconocen acciones “organicas” de inconstitucionalidad (organklage),
es decir, acciones que pueden ser planteadas solo por funcionarios u organismos politicos
ante la Corte Suprema, Sala Constitucional o Corte de Constitucionalidad (de aqui en
adelante, Tribunal Supremo Constitucional —TSC). En siete de ellos, la accion “organica”
convive con la accion popular: Colombia (1991), Guatemala (1985), El Salvador (1991),
Panama (1982), Republica Dominicana (1994), Venezuela (1999) y Costa Rica (1989). En
los otros seis paises, la accion organica es de caracter “exclusivo” (es decir, no hay otro
mecanismo alternativo para acudir directamente ante el TSC): Bolivia (1994), Brasil
(1988), Chile (1980; 2005), Ecuador (1996), México (1994) y Pert (1993), todas ellas bajo
distintas modalidades especificas. Cabe inferir, como rasgo notable de esta clase de
acciones, que salvo los casos de Guatemala, México y El Salvador, todos los demas paises
atribuyen esta clase de accion al Presidente de la Republica (de manera exclusiva o junto
con la legitimacion de otros érganos). Ello encuentra justificacion, de algin modo, en la

naturaleza presidencialista de los regimenes politicos latinoamericanos.

Por su parte, Honduras, Paraguay Yy Uruguay reconocen una accién de
inconstitucionalidad que puede ser planteada ante el TSC por cualquier persona que
demuestre un agravio o interés legitimo sin necesidad de agotar todas las instancias
judiciales. En el caso de Uruguay, como Yya dije, la sentencia de la Corte produce efectos

solo para el caso concreto.

% En Costa Rica, en principio, s6lo las personas que tienen un “asunto pendiente” (administrativo o judicial)
pueden plantear la accion de inconstitucionalidad. Sin embargo, existe la posibilidad de accionar en defensa
de “intereses colectivos”, algo que desdibuja las diferencias entre las acciones populares y las acciones
“directas”. En los hechos, sin embargo, la Sala Constitucional de Costa Rica ha hecho una interpretacion
restrictiva de esta posibilidad.
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Seguidamente tenemos la “cuestion de inconstitucionalidad”. Por este cauce, si un
juez ordinario estima que la ley aplicable al caso que debe resolver es (o puede ser)
inconstitucional, debe suspender el procedimiento antes de dictar sentencia y elevar una
cuestion ante el TSC. Este decidira si la ley es o no vélida, para que luego el juez ordinario
pueda finalmente resolver el caso concreto. Hay que decir, también, que la cuestion de
constitucionalidad puede ser planteada de oficio o a peticion de parte, y cuando es a
peticion de parte, ésta solicitud puede tener caracter vinculante o no (es decir, el juez
ordinario puede estar obligado o bien tener discrecion para presentar la cuestion de
constitucionalidad). Recogen alguna clase de cuestion de constitucionalidad Chile, Costa

Rica, Honduras, Panama, Paraguay y Uruguay.

Después, tenemos lo que denominaré el “recurso” de inconstitucionalidad. Por
recurso de inconstitucionalidad aludo aqui a la posibilidad de impugnar la
constitucionalidad de una norma pero debiendo agotar para ello todas las instancias
judiciales previas. A diferencia de la cuestion de constitucionalidad, el recurso opera en un
marco descentralizado, donde todos los jueces pueden declarar la invalidez de una ley. En
América Latina, algunos paises reconocen esta via de acceso al TSC, pero el Unico que la

recoge de manera exclusiva es Argentina.

Existe otras vias alternativas de acceso a la revision judicial de las leyes, pero estas

son las méas importantes®’. Es importante tener en cuenta estos canales de acceso al TSC

37 Asi, en algunos paises la constitucionalidad de las leyes puede atacarse a través de la accién de amparo (en
otros paises: tutela, proteccion, o segurancd). La accion de “amparo”, tipicamente, fue concebida para
proteger los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion frente a “actos” (o hechos) infractores de
las autoridades publicas, es decir, frente a actos de autoridad singulares y concretos, y no generales. Es asi que
por regla general, aquellos paises que reconocen la potestad de los Tribunales Constitucionales para conocer
de las acciones de amparo, éstas no pueden utilizarse para atacar la constitucionalidad de las leyes, sino de los
actos administrativos o legislativos que no tienen naturaleza “general”. En el d&mbito latinoamericano, en
cambio, la solucién es diferente. Asi, algunos paises admiten la posibilidad de que, a través de la accion de
amparo pueda objetarse la inconstitucionalidad de las leyes (asi, Argentina después de 1994, en México, en
Costa Rica, Perd, o en Honduras), o que pueda atacarse a través de esa via leyes que tienen efectos singulares
y concretos desde el momento en que entran en vigor (en la jerga juridica, leyes “autoaplicativas”, que no
precisan de un acto singular para afectar la esfera personal de los derechos). En el primer caso, lo que sucede
es que la accion de amparo va dirigida contra un acto singular que se funda en una ley inconstitucional. En el
segundo caso, lo que sucede es que el amparo procede contra leyes que con su sola sancion ocasionan
perjuicios concretos. Naturalmente, estos dos supuestos son excepcionales, pero en el caso de que se
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porque ellos evocan una estructura dualista mas o menos robusta y, con ello, una tendencia
al activismo méas o menos acentuada. Asi, en el contexto de las acciones populares y
organicas, el TSC no tiene el control de la agenda, esta obligado a dar respuesta a
argumentos de caracter abstracto, no puede recurrir a argumentos de legalidad ordinaria
para evitar el examen, y opera en un contexto de marcada visibilidad politica. Ademas, es
habitual que el planteo de inconstitucionalidad se produzca cuando las leyes atacadas
cuentan con el respaldo de las mayorias legislativas. En este marco, el TSC cuenta con
menos recursos para evitar las cuestiones constitucionales, y tendrd incentivos para ser
activista, sobre todo si se trata de un Tribunal Constitucional que no ejerce otras funciones

jurisdiccionales.

Lo primero que resalta a la vista en este cuadro es el hecho de que, salvo el caso
notable de Argentina, todos los demdas paises presentan rasgos propios del modelo
europeo®®: o crean un Tribunal Constitucional, o consagran la declaracién general de
inconstitucionalidad en la figura de las Salas Constitucionales o en la Corte Suprema, o
reconocen alguna especie de accion de inconstitucionalidad que activa un control de tipo

concentrado, o admiten aungue sea un control de carécter concentrado (Uruguay).

Dicho esto, en América Latina podria mencionarse dos casos mas o menos puros: el
de Chile y el de Argentina. EI Tribunal Constitucional Chileno, en efecto, se presenta como
el mas “europeo” de los seis tribunales constitucionales latinoamericanos, pues no solo
conoce de la accién abstracta que pueden ejercer algunos funcionarios politicos
(clasificable como organklage), sino que prescinde de conocer de las acciones de amparo, 0

de conocer cualquier otro tipo de recurso ordinario®. De esta manera, el sistema chileno se

esgrimiera alguno de ambos extremos, debe entenderse que la accion de amparo se aproxima mucho a una
accion directa de inconstitucionalidad (siempre que ésta, claro esta, se interponga directamente ante el TSC,
como sucede, por ejemplo, en Costa Rica).

% Hay que decir, no obstante, que la reforma constitucional argentina de 1994 consagrd la accién de amparo
colectiva. Dado que a través de la accion de amparo se puede impugnar la constitucionalidad de las leyes, este
mecanismo de impugnacidn colectivo, segun algunos autores, deberia llevar inexorablemente —en caso de
estimarse procedente- a una declaracion general de inconstitucionalidad. Ello introduciria en el orden juridico
argentino, de manera indirecta, un rasgo tipicamente europeo (véase Gordillo, 2000).

¥ Hasta la reforma constitucional del afio 2005, la Corte Suprema Chilena conocia del recurso de
“inaplicabilidad por inconstitucionalidad”, que funcionaba como una especie de “cuestion de
constitucionalidad”: las partes podian interponer el recurso en cualquier proceso judicial (también los jueces
de oficio podian plantearlo). Una vez interpuesto, el proceso se suspendia hasta tanto la Corte Suprema se
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presenta como el mas dualista de todos, s6lo vinculado al poder judicial ordinario por una
especie de cuestion de constitucionalidad, que ha sido recientemente introducida en la
reforma constitucional de 2005. En el otro extremo, esta el sistema argentino, que —pese a
las reformas constitucionales de 1994- todavia sigue ostentando un modelo muy proximo al
estadounidense. No solo carece de la declaracion general de inconstitucionalidad, sino que
recoge instituciones analogas a las del writ of certiorari** que le permiten adoptar
abiertamente y sin justificacion una estrategia de evitacion de las cuestiones de
constitucionalidad. Por otra parte, la Corte Suprema Argentina esta avocada a un sinnimero

de procesos judiciales de caracter no constitucionales que acent(ian su estructura monista*.

En los cuadros siguientes, expongo esquematicamente las reformas mas relevantes y
los elementos que permiten determinar la ubicacion de cada pais en el grado de “pureza” y
“autonomia” de la justicia constitucional latinoamericana vis-a-vis el modelo europeo

continental.

pronunciase sobre la cuestién constitucional planteada. La sentencia tenia efectos “inter partes”. Con la
reforma del afio 2005, este recurso se radica en el Tribunal Constitucional.

0 |a ley 23.774, sancionada y promulgada en abril de 1990, introdujo en el articulo 280 del Cddigo de
Procedimientos Civil y Comercial de la Nacion lo siguiente: “cuando la Corte conociere por recurso
extraordinario (...) segin su sana discrecion y con la sola invocacién de esta norma, podra rechazar el
recurso extraordinario por falta de agravio federal suficiente o cuando las cuestiones planteadas resultaren
insustanciales o carentes de trascendencia”

*1 Es cierto, no obstante, que algunos rasgos de la Corte argentina difieren notablemente de su homénima
estadounidense. En primer lugar, la Corte argentina no puede controlar la agenda de los casos no
constitucionales (de alli la tendencia a la congestion de recursos judiciales no constitucionales que se ha
evidenciado en las Gltimas décadas). Por otro lado, la Corte argentina ha admitido una especie de recurso
extraordinario contra sentencias manifiestamente arbitrarias. Por fin, la fuerza vinculante del precedente
jurisprudencial emanado de la Corte argentina, es decir, la obligatoriedad de la doctrina en materia
constitucional, no ha sido establecida ni por la Constitucion federal vigente ni por norma legal alguna. Sin
embargo, ninguna de estas caracteristicas no disminuyen la hipétesis aqui sentada: que la Corte argentina
tiene mayores caminos para embarcarse en una estrategia de evitacién y deferencia con el Legislador.
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Quién ejerce el control de Composicion del Tribunal Supremo Duracion Proceso de remocion Estado hacia 1980 y reformas desde esa fecha en
constitucionalidad y qué efectos tiene con facultades de ejercer la adelante
revision judicial y seleccion
Argentina Sistema descentralizado, practicamente Corte Suprema de Justicia: 9 Vitalicio  (retiro Acusacion de haber cometido En 1991 se eleva el nimero de magistrados (de cinco

idéntico al modelo americano. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion es la
cabeza del poder judicial y resuelve en
Ultima instancia el recurso extraordinario
de inconstitucionalidad.

miembros, elegidos por el Presidente
de la Republica con aprobacién de la
Céamara de Senadores (dos tercios-
quérum introducido por reforma de
1994)

obligatorio a los
75 afos)

algin delito por Céamara de
Diputados. Senado destituye
con 2/3 de los votos presentes.

a 9), y se recoge por via legal una institucion parecida
al writ of certiorari. (Ley 23.774)

1994. Reforma constitucional agrega que aprobaciéon
de jueces por el Senado se hara en sesion publica.
2003. Decreto Ejecutivo 588/03 agrega el derecho de
los ciudadanos de presentar quejas y opiniones sobre
candidatos y la obligatoriedad de que el Senado las
evallle en sesién publica antes de aprobacién.

Brasil (1988)

Sistema mixto: Por un lado, es difuso y
con “efectos inter partes”, cuando el
control de constitucionalidad lo practican
los jueces ordinarios. Es concentrado y
con efectos generales, cuando lo ejerce
el Superior Tribunal Federal a través de
una accién de inconstitucionalidad que
pueden plantear sélo érganos politicos y
organizaciones sindicales

Tribunal  Supremo  Federal. 11
Magistrados elegidos por el
Presidente y con aprobacion del
Senado (mayoria absoluta)

Vitalicio  (retiro
obligatorio a los
70 afos)

Senado Federal destituye con
dos tercios de los votos, previa
denuncia y formacion de
comision legislativa
investigadora (tanto la Camara
de Senadores como la de
Diputados pueden formar estas
comisiones, conjunta o}
separadamente, articulo 58 CP).

Con reformas. El sistema se mantiene mixto, como lo
venia siendo desde 1934, pero hasta 1988 el Superior
Tribunal Federal, cuando ejercia el control concentrado
(por via de accion institucional) s6lo podia remitir su
decision al Senado para que éste decidiera anular la
ley declarada inconstitucional.

En 1988 se elimina la obligacién de remisién al Senado
y se acoge la accion de inconstitucionalidad por
omisién legislativa, a la manera de la Constitucion de
Portugal (Brewer-Carias, 1994; p. 65)

Bolivia Sistema mixto: Bolivia cuenta con un Tribunal Constitucional 10 afios, Camara de Diputados acusa de Con reformas. La constitucién 1967 acogia un control

(1994) Tribunal Constitucional, que es un 5 magistrados. Ministerio de Justicia, reelegibles una haber cometido algun delito. judicial concentrado (que ejercia la Corte Suprema) y

Instalado en 6rgano especializado (aunque Facultades de Derecho (publicas o vez después de Senado destituye con dos con efectos “inter partes”, que no era ejercido en la

1999 formalmente se encuentra dentro de la privadas) y Colegios de Abogados que hubiesen tercios de los votos presentes. practica (Rossen, 1974; p. 789). En 1994 se crea el
estructura del poder judicial) que ejerce pueden presentar candidatos. pasado otros 10 Tribunal Constitucional. Comenzé a funcionar el 1 de
un control de constitucionalidad de Congreso Nacional designa con 2/3 afios tras finalizar junio de 1999.
caracter concentrado y con efectos de los presentes el primer
generales. Ese Tribunal convive con un mandato.
sistema difuso y con efectos “inter
partes” (Nogueira Alcald, 2002)

Chile (1980) Cuenta con un Tribunal Constitucional T. Constitucional: 10 miembros: 3 T.C: 9 afios, se Céamara de Diputados acusa de Con reformas. Antes de la Constitucion Chilena de
que ejerce un control de caracter nombrados por el Pte. de la renovaran por haber cometido algin delito o 1980, en Chile existia -desde la Constitucion de 1925-
concentrado y con efectos generales Republica, 3 por la CSJ de entre sus parcialidades abuso de poder. Senado solamente un control concentrado y con efectos “inter
(s6lo a peticién de funcionarios publicos), miembros, 2 por el Senado y otros 2 cada tres afios. destituye con mayoria absoluta partes” (Rossen, 1974;p. 790). La Constitucion de 1980
aunque convive con un sistema por el Senado pero sobre la base de Sin reeleccion. de los miembros. crea el Tribunal Constitucional (que tenia antecedentes
concentrado y con efectos “inter partes”, nombres propuestos por la Camara CSJ: Vitalicio en 1970), afin al modelo francés. Ese modelo convivié
que ejerce el mismo Tribunal cuando las de Diputados. (retiro obligatorio con el control concentrado y con efectos “inter partes”
partes de un proceso judicial ordinario CSJ. 21 miembros. Nombrados por el a los 75 afios) que ejercia la Corte Suprema (a través del recurso de
plantean una cuestion de Presidente del la Repulblica con inaplicabilidad por inconstitucionalidad). La reforma
constitucionalidad. Sin  embargo, el acuerdo del Senado (2/3). El constitucional de 2005 introduce la cuestion de
Tribunal puede declarar de oficio (ain presidente s6lo puede designar en el constitucionalidad, aumenta el nimero de miembros
bajo este supuesto) la cargo a las personas que proponga la del TC (de 7 a 10) y elimina la potestad de las Fuerzas
inconstitucionalidad general de la ley misma Corte Suprema (en una quina, Armadas de nombrar a dos de los miembros del TC.
(articulo 82). es decir una némina de 5 personas).

Colombia Sistema mixto: cuenta con un érgano Corte de Constitucionalidad: 8 afios sin Cémara de Diputados acusa de Con reformas (1991): Antes de la creacion de la Corte,

(1991) especializado auténomo (aunque 9 magistrados, designados por el reeleccién delito. Senado destituye con 2/3 'y desde 1910, en Colombia existia un sistema mixto:

formalmente dentro del Poder Judicial),
la Corte de Constitucionalidad, que
ejerce un control concentrado y con
efectos generales, pero el sistema

Senado (por mayoria absoluta: 52
votos de 102) de entre las ternas que
formulan el presidente de la
Republica, la Corte Suprema de

de los presentes

un control de tipo difuso con efectos “inter partes”, y un
control concentrado que ejercia la Corte Suprema con
efectos “erga omnes” también (véase Nogueira Alcala,
2002). En 1991 se crea la Corte Constitucional.
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Quién ejerce el control de Composicion del Tribunal Supremo Duracién Proceso de remocion Estado hacia 1980 y reformas desde esa fecha en
constitucionalidad y qué efectos tiene con facultades de ejercer la adelante
revision judicial y seleccion
convive con un sistema difuso y con Justicia y el Consejo de Estado
efectos “inter partes”.
Costa Rica Cuenta con un sistema concentrado y Sala Constitucional (IV): 7 miembros 8 afios Destitucion: por faltas graves o Con reformas. Desde 1949 la CSJ ejercia un control
(1989) con efectos generales, que ejerce la Sala (el total de miembros de la Corte es reelegibles gravisimas, mayoria de 2/3 —en concentrado y con efectos “erga omnes”. No obstante,
de lo Constitucional de la Corte Suprema 22), elegidos por la Asamblea automéaticamente votacién secreta- de CSJ envia para declarar la inconstitucionalidad de una ley se
—por intermedio de la acciéon popular, o Legislativa con 2/3. salvo voto 2/3 recomendacién a la Asamblea requeria de una mayoria especial. La reforma
por via principal con motivo de un total miembros Nacional, quien decide (2/3 de constitucional de 1989 crea la Sala Constitucional,
proceso judicial (aunque la Asamblea los miembros, art. 121 CP). suprime la mayoria especial, y preserva el control
jurisprudencia de la Sala Constitucional concentrado con efectos generales. En la practica, la
ha admitido la desaplicacién por algunos Sala ha admitido que los jueces inferiores puedan
tribunales  ordinarios de la ley declarar la inconstitucionalidad de las leyes cuando
inconstitucional) (PNUD, 2000) existe precedente de la Sala en un caso anélogo.
Ecuador Sistema mixto: Ecuador cuenta con Tribunal Constitucional 4 afios - Con reformas. El Tribunal Constitucional fue creado,
(1978) Tribunal Constitucional (que estd fuera 9 magistrados: nombrados por la reelegibles Pue(_jen ser_d_estltuld_os por primera vez, por la Constitucién de 1945, que tuvo
Reformas de la orbita del Poder Judicial, afin al mayoria absoluta del Congreso. 2 son mediante Juicio politico por el una duracion efimera. La Constitucién de 1978
(1996 y modelo europeo), que ejerce un control elegidos  directamente  por el Congreso Nacional, con el Voto  aincormorg de modo definitivo al 6rgano de control
1998) de caracter concentrado y con efectos Congreso; 2, de ternas enviadas por dg la mayoria f%bso'“t? de los constitucional, el cual ha permanecido con diversas
generales. Dicho sistema convive con un el Presidente de la Republica; 2, de miembros, por infracciones reformas hasta la fecha. En 1983 el Tribunal podia
control difuso con efectos “inter partes” ternas enviadas por la CSJ; 1, de la constltumgnales 0o Iegales,en el suspender la aplicacion de una ley pero debia remitir el
(274 Const. 1998) terna enviada por los alcaldes y desempefio del cargo (Articulo 544 juridico al Congreso para que resolviera la
prefectos provinciales; 1, de la terna 130, nimero 9, de la CP) controversia constitucional. En 1996, esa obligacion
enviada por las centrales de desaparece y ahora puede declarar la
trabajadores y las organizaciones inconstitucionalidad con efectos generales.
indigenas y campesinas de caracter En 1996 se reformo la mayoria exigida para nombrar a
nacional; y, 1, de la terna enviada por los miembros, que desde 1992 exigia las dos terceras
las camaras de la produccion partes del Congreso. En 1996 se redujo el plazo de
mandato a cuatro afios.
Guatemala Sistema mixto: la Corte de Cinco magistrados: 5 afios Destitucion con el voto favorable Con reformas. La Constitucion de 1965, habia creado
(1986) Constitucionalidad (fuera de la 6rbita del 1 elegido por el pleno de la CSJ reelegibles de los dos tercios de los una Corte de Constitucionalidad, que se integraba
Poder Judicial, afin al modelo europeo) 1 por el pleno del Congreso miembros totales del Congreso, ocasionalmente cada vez que se planteaba una
practica un control de caracter 1 por el presidente en Consejo de por delitos comunes o en el reclamacion con cinco magistrados de la Corte
concentrado y con efectos generales Ministros ejercicio de sus funciones. Art. Suprema, y con competencias muy restringidas. Esa
(tipicamente, a través de una accion 1 por el Consejo  Superior 165 ordinal h) de la Constitucion Corte fue suspendida por el golpe militar de 1981. La
popular). Este sistema convive con un Universitario de la Universidad de (antes de la reforma Constitucion de 1985 <cre6 una Corte de
sistema difuso (pues la Corte de San Carlos constitucional de 1993, era la Constitucionalidad permanente, que no es parte del
Constitucionalidad conoce también en 1 por la Asamblea del Colegio de propia Corte la que dictaminaba poder judicial (art. 268 a 272 de la Constitucién de
grado de apelacién las sentencias de Abogados. si habia lugar o no a la Guatemala), con facultades mucho méas amplias,
inconstitucionalidad de los tribunales Tratandose de acciones abstractas de formacién de causa de los puesto que conoce de la accién popular, de procesos
ordinarios y sus decisiones en estos inconstitucionalidad, o de acciones de magistrados) de amparo y conoce en apelacién las sentencias de
casos tienen efectos “inter partes”) amparo contra el Congreso, inconstitucionalidad en casos concretos dictadas por
(PNUD; 2000; p. 30) Presidente o CSJ, la Corte se integra los tribunales ordinarios.
con siete miembros (escogidos por
sorteo entre los suplentes).
El Salvador Sistema mixto: la Sala Constitucional de Sala Constitucional de la Corte 9 afios Destitucion con el voto favorable Con reformas.
(1983) la Corte Suprema ejerce un control de Suprema tiene 5 magistrados (la reelegibles, de los dos tercios de la Hacia 1974 el sistema era mixto: difuso y con efectos
Reforma caracter concentrado y con efectos Corte total tiene 15). Consejo renovables por Asamblea  Legislativa, por “inter partes” y concentrado con efectos generales
1991 generales. EI mismo convive con un Nacional de la Judicatura y las terceras partes delitos comunes u oficiales que (Rossen, 1974; p. 791).

sistema difuso y con efectos inter partes,
escasamente utilizado

Asociaciones de Abogados presentan
lista (% de la lista elegida por

cada tres afios.

cometan.

La reforma constitucional de 1991 crea la Sala
Constitucional de la CSJ (que practica _un_control
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Consejo, y % por Abogados). concentrado y con efectos generales) pero que convive
Congreso selecciona de la lista y con el control difuso
nombra (2/3 de los votos)
Honduras Sistema mixto: la Sala Constitucional (5 9 miembros Asamblea les elige por 4 afios Destitucion de magistrados de Con reformas. Las Constituciones de 1936, 1957 y
(1982) magistrados) de CSJ ejerce un control mayoria de 2/3 del total de miembros reelegibles CSJ con el voto favorable del 1965 establecieron un control de caracter “difuso” que
reformas concentrado y con efectos generales de un listado de cuarenta y cinco (45) Congreso (no especifica nunca se utilizé porque fue sustituido por la Ley de
2000 (por via de accion directa de candidatos propuestos por la Junta mayoria), por delitos comunes o amparo de 1936 por un control de caracter
constitucionalidad), que convive con un Nominadora (conformada por en el ejercicio de sus funciones. concentrado y con efectos inter partes, a través del
control concentrado y con efectos “inter representantes CSJ, Colegio de Art. 205 inc. 15 amparo contra leyes.
partes” (por via incidental en un caso Abogados, Comisionado de DD.HH, La Constitucion 1982 cre6 una sala de lo constitucional
concreto sustanciado ante un tribunal Consejo de la Empresa Privada, ad hoc en el seno de la CSJ para el conocimiento de
ordinario, o por via de amparo) (PNUD; Confederacion de  Trabajadores, las acciones de inconstitucionalidad, que entr6 a
2000; p. 30) Sociedad Civil y Facultades de funcionar en 1996 (PNUD, 2000; p. 19). En 2000 se
Derecho) crea la Sala Constitucional con caracter permanente y
se pasa a un control concentrado y con efectos
generales.
Nicaragua Sistema mixto: aun cuando existe una Corte Suprema tiene 16 miembros (la afios Destitucién de magistrado CSJ Con reformas. La Constitucion de 1974 establecia una
(1987) sala constitucional, es la Corte en pleno sala constitucional tiene 3 miembros) reelegibles con el voto de la mayoria de los modalidad restringida de control de constitucionalidad
Reforma en (16 miembros) quien ejerce un control Ejecutivo y Congreso presentan lista. miembros de la Asamblea, por de los actos legislativos, pues s6lo el Poder Ejecutivo
1995y 2000 concentrado con efectos generales —por La Asamblea Nacional selecciona de delitos cometidos en el ejercicio estaba legitimado para plantear el recurso. Recién en
via de la accion (denominada “recurso”) la lista y nombra (por 6/10 de los de sus funciones y delitos la Constitucion de 1987 se le atribuye a la Corte
de inconstitucionalidad. Este sistema votos) comunes®. Art. 130 parrafo 3y Suprema de Justicia conocer y resolver sobre los
convive con un control concentrado y 162 de la Constitucion. recursos de inconstitucionalidad de la ley (PNUD,
con efectos inter partes, por via del 2000, p. 18)
recurso de casacion o amparo (PNUD, 1995. Se crea la sala Constitucional y en el 2000 se
2000; p. 30) reforma el plazo de mandato de los magistrados de la
CSJ (pasa de 6 a 5 afios)
1995. Ley N° 205. Se modifican los requisitos para
interponer la accion (“recurso”) de inconstitucionalidad.
Antes exigia demostrar la lesién de un interés juridico,
desde ese afio se admite la accién popular.
México Sistema mixto: la Corte Suprema de 11 ministros. Presidente propone 15 anos, Camara de Diputados acusa de Con reformas: Antes de 1994, México se acercaba
(1857) Justicia ejerce un control concentrado y ternas para cada vacante y Senado renovables por delito por mayoria absoluta mas al modelo americano. En 1994 se acoge la
Reforma con efectos generales (desde 1994). elige uno por 2/3 de los presentes. Si parcialidades, sin miembros presentes. Camara organklage o accion abstracta de inconstitucionalidad,
1994y 1996 Este sistema convive con un control de el Senado no llega a un acuerdo en el reeleccion. de Senadores destituye por 2/3 propia del modelo europeo, que precipita un control de
caracter difuso y con efectos “inter plazo de treinta dias, el Presidente de los presentes (art. 110 CP). caracter concentrado y con efectos generales. Ello
partes”, vigente desde 1857. serd quien designe. En el caso de transforma a México en un sistema mixto. En 1996 se
que la Camara rechace (por dos admite el control de constitucionalidad de las leyes
tercios) la terna propuesta, el electorales (impugnables por los partidos politicos)
Presidente debera proponer otra.
Panaméa La Corte Suprema de Justicia ejerce un 9 miembros: 10 afios, Asamblea juzga culpabilidad de Sin reformas. La Constitucion de 1972 establecié un
control concentrado y con efectos Presidente identifica candidatos con (reeleccién no los Magistrados Corte Suprema control concentrado y con efectos generales
generales (accion o demanda de acuerdo de Gabinete y ratifica la prevista pero en pudiendo destituirles -

42| EscoBAR FORNOS, 2002.

37




Quién ejerce el control de Composicion del Tribunal Supremo Duracién Proceso de remocion Estado hacia 1980 y reformas desde esa fecha en
constitucionalidad y qué efectos tiene con facultades de ejercer la adelante
revision judicial y seleccion

inconstitucionalidad), 'y un control Legislatura (mayoria absoluta) la practica se Asamblea tiene  funciones

concentrado y con efectos “inter partes” permite) judiciales (154. C.P).

(por via incidental, a solicitud de los

jueces ordinarios) (PNUD, 2000; p. 30)
Paraguay La Constitucién adopta, a primera vista, Sala Constitucional tiene 3 5 afios, la Céamara de Diputados acusa Con reformas: La Constitucion de 1967 establecia un
(1992) el sistema de control jurisdiccional magistrados (Corte tiene 9 reeleccion implica con mayoria de dos tercios. control concentrado y con efectos “inter partes”, pero

concentrado y con efectos generales
(articulos 132, 259 inc. 5 y 260 de la
Constitucion), en cabeza de la Sala

miembros). Senado nombra, de las
ternas propuestas por el Consejo de
la Magistratura (formado por 1 CSJ; 1

periodo vitalicio
(retiro obligatorio
alos 75 afos)

Céamara de Senadores destituye
con mayoria de dos tercios.

practicamente no se ejercia (Rossen, 1974, p. 789). En
1992 se pasa de un control concentrado con efectos
“inter partes” a uno concentrado con efectos generales.

Constitucional de la Corte Suprema. Sin PE; 1 Senador, 1 Diputado, 2 En la practica, se acepta el control difuso de
embargo, en la practica el sistema Abogados, 2 Facultad de Derecho constitucionalidad.
paraguayo convive con un sistema de Publicay Privadas)
control difuso, cuando el control se
vincula a derechos constitucionales.
Perd (1993), Sistema mixto: el Tribunal Constitucional 7 miembros letrados elegidos por 5 afios, Comisiébn  permanente  del Con reformas
con (que esté fuera, del poder Judicial, afin al Congreso de la Republica con 2/3 del reeleccion alterna Congreso acusa. Congreso (sin  En 1979 se cre6 el Tribunal de Garantias
antecedente modelo europeo) practica un control de total de sus miembros después de un participacion de la comisiéon Constitucionales, que funcioné desde 1982 hasta 1992,
s en 1979, caracter concentrado y con efectos periodo permanente) destituye. (La fecha que fue desactivado por el golpe de Fujimori.
empezé a generales. El sistema convive con un Sentencia del TC -Exp. N° Este tribunal precisaba de una mayoria especial para
funcionar control difuso y con efectos “inter partes”. 0006-2003-Al/TC  de 2003, declarar la inconstitucionalidad de una norma (seis de
en 1996 ordend que la acusacién debia siete). En 1993 Fujimori instaura el mismo modelo de
ser aprobada por la mayoria de Tribunal y reduce sus miembros (a siete). Ahora se
los miembros totales del requiere una mayoria de cinco miembros para declarar
congreso, y la destitucion o la inconstitucionalidad de una ley (Ley 27850).
sancién con la mayoria simple;
aunque exhort6 al Congreso a
que sancionara una ley que
estableciera una mayoria del
2/3 del total de miembros).
Republica Corte Suprema ejerce un control 16 miembros. Consejo Nacional de la Vitalicio (retiro Camara de Diputados acusa y Con reformas
Dominicana concentrado y con efectos generales Judicatura identifica candidatos y obligatorio a los Céamara de Senadores Desde 1927 hasta 1990 el sistema se acercaba al
(1994) (desde 1990 por jurisprudencia), que nombra por mayoria absoluta (el 70 afios) destituye, por comision de modelo americano (de 1924 a 1927 se habia
convive con un sistema difuso y con consejo esta formado por Pte. de la delitos (no especifica mayoria).  experimentado con un control concentrado).
efectos “inter partes” (desde 1983 por Republica, Ptes. de Céamaras del Reforma 1994 formaliza los cambios que se dieron en
jurisprudencia) Congreso, 1 legislador de cada la jurisprudencia en 1990, que lo transformaron en un
Céamara del Congreso, Pte. de CSJ, sistema mixto. Acoge la accién popular de
un magistrado de CSJ. inconstitucionalidad.
Uruguay Desde la Constitucion de 1967 —pese a 5 miembros. Congreso en pleno 10 afios, Camara de Representantes Sin reformas. La constitucion de 1967 establecia un
las reformas de 1989, 1994, 1996, y identifica candidatos y (ambas reeleccién alterna acusa de delito y Camara de control concentrado y con efectos ‘“inter partes”
1997 - se mantiene un control Céamaras) nombra (2/3 de votos del después 5 afios Senadores destituye con 2/3 de (Rossen, 1974; p. 790). La Ley N° 15.982, de 1988,
concentrado en cabeza de la Corte total de miembros) luego de los votos. consagra la cuestiéon de constitucionalidad.
Suprema con efectos “inter partes” (por concluido el
via de accion directa o incidente) periodo (retiro
obligatorio a los
75 afios)
Venezuela Sistema mixto: la Sala Constitucional Tribunal Supremo tenia 20 miembros. 12  afios no La Asamblea Nacional, por 2/3  Con reformas: se crea la Sala Constitucional (1999) y
(1999) ejerce_un__ control de cardcter En 2005 se eleva por ley a 32 reelegibles de sus miembros, por causas se admite la inconstitucionalidad por omisiones
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Quién ejerce el control de

constitucionalidad y qué efectos tiene

Composicion del Tribunal Supremo
con facultades de ejercer la

revision judicial y seleccion

Duracion

Proceso de remocion

Estado hacia 1980 y reformas desde esa fecha en
adelante

concentrado y con efectos generales, y
revisa (de oficio o a peticion de parte) las
sentencias de los jueces de 1° instancia,
que ejercen el control difuso y con
efectos inter partes. La Sala
Constitucional puede declarar la
inconstitucionalidad de omisiones
legislativas.

miembros.

Comisién Nacional de Postulaciones
presenta lista. Congreso selecciona
de la lista y nombra (el TSJ habia
acordado la exigencia de dos tercios
para el nombramiento, nueva ley
autoriza la mayoria simple si los tres
intentos previos fallan)

graves calificadas previamente
por el Poder Ciudadano
(formado por el Min. Publico, la
Contraloria Gral. de la Repbca.
y la Defensoria del Pueblo),
puede remover a los jueces del
Tribunal Supremo de Justicia.

legislativas. La Constitucion de 1961 establecia un
control concentrado y con efectos generales en cabeza
de la Corte Suprema (via una accién popular), pero el
caédigo civil de 1916 también conferia a los tribunales
ordinarios la potestad de declarar la
inconstitucionalidad de la ley con efectos “inter partes”
(Nogueira Alcald, 2002; ver Rossen, 1974, p. 1888)
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Cuadro 3 — Rasgos de los modelos de justicia constitucional latinoamericanos.

Pais Argentina Brasil Bolivia Chile Colombia C.Rica Ecuador Guatemala El Salv.
Difuso o concentrado Difuso Ambos Ambos Conc. Ambos Conc. Ambos Ambos Ambos
Declaracion de Especial Ambas Ambas Ambas Ambas General Ambas Ambas Ambas
inconstitucionalidad (jurisprudencia
(gral. o especial) (1) admitio especial)
Tribunal fuera o dentro Dentro Dentro Fuera Fuera Fuera Dentro Fuera Fuera Dentro
de la orbita del poder (CS)) (CSY) (Co) (Co) (Co) (SC) (co) (Co) (8©)
judicial (1)
Accién  popular ante No No No No Si Si (sui generis) No Si Si
Tribunal Supremo (3)
Organklage (4) No Si Si Si Si Si Si Si Si
Accion  directa ante No No No N/A N/A Si (sui generis) Si N/A N/A
Tribunal Supremo (5)
Cuestién de No No No Si No Si No No No
constitucionalidad (6)
Recurso de Si Si Si No No No Si Si No
inconstitucionalidad (7) (sui generis)
Amparo (8) Si (por via Si(directa) Si (directa y No Si Si (directo) Si (por Si (directo y Si (directo)
recursiva) por via (por via apelacion) por apelacién)
recursiva) recursiva)
Habeas Corpus (9) No Si Si No Si (por via Si Si (por No Si (directo)
recursiva) apelacion)
Cuestiones de Si Si Si Si No Si Si Si No
competencia entre
poderes (10)
Control de la regularidad No No No No No No Si (por via de  No No
de las elecciones (11) queja)
Aplicacion de la ley No Si No No No No No No No
penal a altos cargos (12)
Otras competencias (13) Si Si Si Si Si No Si Si Si

CSJ= Corte Suprema de Justicia o Tribunal Supremo. CC= Corte de Constitucionalidad o Tribunal Constitucional; SC= Sala Constitucional
Nota: Para ver las modalidades especificas de (1), (2), (3), (4), (5), (6), (7), (8), (9), (10), (11), (12), (13), en cada pais, véase Anexo.

Cuadro 3 — Rasgos de los modelos de justicia constitucional latinoamericanos (continuacién).

Pais Honduras Nicaragua México Panamé Paraguay Pert Rep. Uruguay Venezuela
Dom

Difuso o concentrado (1)  Conc. Ambos Ambos Conc. Conc. Ambos Ambos Conc. Ambos

Declaracion de Ambas Ambas Ambas Ambas General Ambas Ambas Especial Ambas

inconstitucionalidad (ambas en la

(general o especial) (1) practica)

Tribunal fuera o dentro de  Dentro Dentro Dentro Dentro Dentro Fuera Dentro Dentro Dentro

la Orbita del poder (SC) (CsyysC) (Csy) (Csy) (CsiysC) (CO) (€sy) (€s)) (80)

judicial (2)

Accion  popular ante No Si No Si No No (pero si Si No Si

Tribunal Supremo (3) ante PJ)

Organklage (4) No No Si Si No Si Si No Si

Accion  directa  ante Si N/A No N/A Si No N/A Si N/A

Tribunal Supremo (5)

Cuestion de Si No No Si Si No No Si No

constitucionalidad (6)

Recurso de No Si (sui  Si (sui  No No No No No Si

inconstitucionalidad (7) generis) generis)

Amparo (8) Si (directo y Si Si (por Si No Si (por via No No Si (directo y
por revision) revision) recursiva) por via

recursiva)

Habeas Corpus (9) Si (directo y Si (por via de Si (por Si Si (CSJ) Si (por via No No Si (directo y

por revision)  queja) revision) recursiva) por via
recursiva)

Cuestiones de No Si Si Si Si (CSJ) Si Si Si Si

competencia entre

poderes (10)

Control de la regularidad No No Si No No No No No No

de las elecciones (11)

Aplicacion de la ley penal No No No Si No No Si No Si (la CSJ en

a altos cargos (12) pleno)

Otras competencias (13) Si Si Si Si Si No Si Si Si

CSJ= Corte Suprema de Justicia o Tribunal Supremo. CC= Corte de Constitucionalidad o Tribunal Constitucional, SC= Sala Constitucional
Nota: Para ver las modalidades especificas de (1), (2), (3), (4), (5), (6), (7), (8), (9), (10), (11), (12), (13) en cada pais, véase Anexo.
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4. Modelos de justicia constitucional y activismo judicial. Dos casos comparados:
Guatemala y Argentina.

Segun las conjeturas de Ferreres, cuanto mas rigida sea la estructura dualista, cuanto
mas puro y auténomo sea el Tribunal Constitucional, tanto méas activista serd y tanto mas
hostil con el Poder Legislativo. Los argumentos estaban relacionados en buena medida con
los efectos de las acciones abstractas de inconstitucionalidad: la imposibilidad de los TSC de
controlar su propia agenda, la ausencia de casuismo minimalista, la obligacién de examinar
todas las objeciones de constitucionalidad que se plantean, la dificultad de evitar los
argumentos constitucionales recurriendo a argumentos de mera legalidad ordinaria, el
contexto de marcada visibilidad politica, y la fragilidad de los Tribunales constitucionales.
Todos ellos eran factores que concitaban una conducta activista. Mas adn, las acciones de
inconstitucionalidad obligan al TSC a pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes
cuando éstas cuentan con el respaldo del Legislativo de turno. Mi tesis es, entonces, la
siguiente: si tenemos en cuenta todas estas consideraciones, deberiamos observar un mayor
activismo de parte de los jueces constitucionales en todos aquellos paises que han consagrado
Cortes Constitucionales y acciones abstractas de constitucionalidad.

El panorama latinoamericano permite evaluar la hipétesis aqui sentada. El objetivo de
este cuarto apartado es, precisamente, el de comparar los casos de Argentina y Guatemala.
Pero antes de proceder a esa comparacion, permitaseme especificar mi hipétesis y desarrollar
la operacionalizacion de mis variables.

4.1. Operacionalizacion de la hipdtesis. Variables de control

Las consideraciones de Ferreres autorizan la formulacion de una hipdtesis que puede
ser sometida a contrastacién. La hipotesis puede ser operacionalizada de este modo:

Hipotesis: “Ceteris paribus, las acciones de inconstitucionalidad (accién popular u organklage), en
general, incitan a los Tribunales Constitucionales a embarcarse en una conducta activista u hostil con respecto a
las leyes del Congreso en general, y en particular con respecto a las leyes contemporaneas.

Tenemos asi nuestra variable independiente, que es de naturaleza dicotémica y
nominal. Se trata de ubicar nuestras unidades de analisis (los modelos de justicia
constitucional reconocidos en cada pais) en dos categorias distintas: por un lado, 1) verificar
si un pais cuenta con un Tribunal Constitucional o una Sala Constitucional “y” reconoce
alguna accion popular de inconstitucionalidad u “orgénica”; o bien 2) verificar si en cambio el
pais recoge un sistema como el Estadounidense, con una Corte Suprema y un mecanismo de
acceso a la Corte de tipo recursivo.

Luego tenemos dos variables independientes: 1) el activismo del TSC en contra del
Poder Legislativo en general y, 2) el activismo del TSC en contra del Poder Legislativo de
turno o contemporaneo. Ambas variables pueden ser “operacionalizadas” a través de
multiples indicadores. Con respecto al Poder Legislativo en general, las acciones de
inconstitucionalidad han de provocar:

a) Un mayor promedio por afio de leyes atacadas de inconstitucionalidad en relacion
con el modelo americano,

b) Un mayor promedio por afio —en relacion con el modelo americano- de decisiones
de inconstitucionalidad de leyes, y
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c) Un mayor porcentaje —en relacion con el modelo americano- de decisiones de
inconstitucionalidad sobre la cantidad total de leyes cuestionadas.

Con respecto al Poder Legislativo de turno o contemporaneo, las acciones de
inconstitucionalidad han de incitar:

a’) Un mayor promedio por afio de planteos de inconstitucionalidad de leyes
contemporaneas,

b’) Un mayor promedio por afio de decisiones de inconstitucionalidad de leyes
contemporaneas, y

c’) Un mayor porcentaje de decisiones de inconstitucionalidad de leyes sobre la
cantidad de leyes contemporaneas cuestionadas.

Ahora bien, es importante poner de relieve que la hipotesis contiene la clausula
“ceteris paribus” o “other things equal”. Es decir, la hipotesis solo puede ser validamente
contrastada si tenemos en cuenta y controlamos el impacto de otros factores intervinientes que
podrian afectar la variacion de estos Ultimos indicadores. Son las variables de “control” de la
hipétesis:

1) Un primer factor se refiere a la seleccion de los jueces y remocion de sus jueces. Si
los jueces son seleccionados a través de procedimientos que requieren de mayorias
cualificadas (por ejemplo, dos tercios del Congreso o del Senado), o son seleccionados por
otros 6rganos politicos (por ejemplo, por el Poder Ejecutivo), estaran menos preocupados por
la deferencia hacia el Legislativo y tendran mas incentivos para ser activistas. En el mismo
sentido, cuando la Legislatura es capaz de enjuiciar o destituir a los magistrados superiores
con mayorias simples o absolutas (es decir, con la mitad de los miembros presentes o de los
miembros totales de los legisladores), es probable que los jueces se embarquen en una
conducta estratégica que les lleva a ser mas complacientes con las leyes. En cambio, cuando
se requieren de mayorias especiales para la destitucion de los jueces constitucionales (tales
como los dos tercios de los presentes o de los miembros totales), es mas probable que los
jueces adopten una conducta mas activista (véase laryczower, Spiller y Tommassi, 2003).

2) Un segundo factor esta relacionado con el grado de rigidez de la Constitucién. Si la
Constitucién no es muy dificil de reformar, los jueces se sentirdn menos cohibidos cuando
someten las leyes al control de constitucionalidad, pues sabran que sus interpretaciones
pueden ser neutralizadas a través de una reforma constitucional.

3) Una tercera variable esta relacionada con la fuerza de la doctrina del precedente. En
los sistemas del common law, se espera que el Tribunal Constitucional sea coherente con sus
decisiones pasadas cuando enjuicie otras leyes en el futuro. En cambio, en un sistema
continental, la regla del precedente es menos fuerte: el Tribunal Constitucional goza de mayor
flexibilidad para revisar su interpretacion en el futuro. En la medida en que ello es asi, el
Tribunal se puede sentir mas animado a ensayar lecturas activistas de la Constitucion.

4) Un cuarto factor concierne al tipo de Constitucion que el Tribunal tiene que aplicar.
Cuanto mas amplio sea el &mbito cubierto por la Constitucion, tanto mas probable sera que el
Tribunal pueda encontrar en la Constitucion un principio o conjunto de principios en funcién
de los cuales podra declarar invalida una ley. Asi, en comparacion con la Constitucion de los
Estados Unidos, las Constituciones europeas mas modernas tienden a ser mas ricas en
derechos y principios. La Constitucion de los Estados Unidos, en cambio, impone menos
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restricciones a las instituciones politicas. La consecuencia de tener una Constitucion que
cubre tanto terreno, y que lo hace a través de clausulas que incorporan elementos morales, es
que resulta arduo para un Tribunal sostener que la Constitucion guarda silencio sobre
determinado problema. El Tribunal no puede reaccionar “pasivamente” y decir que la
Constitucién no dice nada acerca del problema que el recurrente ha puesto de relieve.

5) Por fin, la deferencia de los jueces constitucionales depende en buena medida del
contexto politico que éstos enfrenten. Asi, algunos autores han demostrado que, en un
contexto elevado de fragmentacion politica, en el cual tanto el Legislativo como el Ejecutivo
se bloquean mutuamente, es méas probable que los jueces tiendan a adoptar una conducta
menos complaciente tanto con los actos del poder ejecutivo como con los del legislativo.
Dado que en ese contexto hay necesidad de zanjar las controversias que se dan entre ambos
organos, el Tribunal se percibe con mas legitimidad para oficiar de arbitro e invalidar los
actos de cada uno (véase laryczower, Spiller y Tommassi, 2003).

4.2. La seleccion de los casos: Guatemala y Argentina

¢Por qué comparar Argentina y Guatemala? Por las razones siguientes. Guatemala
ilustra perfectamente el caso de un sistema de justicia constitucional que ha introducido
elementos centrales del modelo europeo: ha instaurado una Corte de Constitucionalidad fuera
del &mbito del poder judicial ordinario (1985), ha reconocido una especie de accion popular —
siguiendo la tradicion colombiana- que pueden interponer todas las personas con el patrocinio
de tres abogados; ha consagrado una especie de organklage que puede plantear el Procurador
de Derechos Humanos, el Colegio de Abogados y el Ministerio Publico. Por otra parte, no
existe limite temporal para el planteamiento de la accion: en cualquier tiempo puede
cuestionarse la validez de una norma por contrariar el texto constitucional. Es de esperar, por
lo tanto, que en el contexto de estas acciones de inconstitucionalidad, podamos constatar una
estrategia de la Corte de Constitucionalidad claramente activista e intransigente con el
Congreso y en particular con el Congreso de turno®.

El caso argentino, en cambio, es radicalmente opuesto al Guatemalteco. A semejanza
del modelo estadounidense, el control de constitucionalidad argentino presenta las
caracteristicas siguientes: primero, es de caracter difuso, segundo, la Gnica manera de acceder
a la Corte Suprema es a través de un recurso extraordinario, una vez agotadas todas las
instancias judiciales; tercero, los requisitos a cumplir para que proceda el recurso
extraordinario son muchisimo mas rigurosos que los que exigen las acciones abstractas de
inconstitucionalidad**; cuarto, la declaracién de inconstitucionalidad tiene efectos “inter

* Es cierto que, no obstante, la Corte de Constitucionalidad Guatemalteca convive con un sistema de control de
constitucionalidad “inter partes” que debilita la estructura dualista de la Corte de Constitucionalidad. Asi, la
Corte de Constitucionalidad Guatemalteca conoce también en apelacion de las sentencias de inconstitucionalidad
que dictan los jueces de primera instancia, conoce directamente de las acciones de amparo cuando son
interpuestas contra el Presidente y Vicepresidente, el Congreso, y la Corte Suprema de Justicia, y conoce en
apelacion de las sentencias de amparo de los jueces de primera instancia. En el contexto de estos casos, es
posible conjeturar que la Corte observard una estrategia mas condescendiente con las legislaturas
contemporaneas, por la simple razén de que cuenta con mayores recursos para adoptar una estrategia de
evitacion y deferencia.

* La Corte Suprema, a lo largo de innumerables fallos ha ido delineando los requisitos que debe llenar el recurso
extraordinario. La doctrina ha sistematizado esos recaudos agrupandolos en tres categorias: requisitos comunes,
requisitos propios y requisitos formales.

1) Requisitos comunes: son aquellos requisitos que deben existir para la procedencia, en general, de cualquier
recurso judicial: a) Actuacion anterior de un tribunal de justicia; b) Existencia de un juicio o proceso; c)
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partes” y se realiza en el contexto de una causa judicial concreta; quinto, la Corte ejerce no
solo jurisdiccion constitucional, sino que también cuenta con otras competencias de legalidad
ordinaria; sexto, la Corte argentina tiene la capacidad, desde 1990, de rechazar
discrecionalmente los recursos extraordinarios de inconstitucionalidad que estime
insustanciales o carentes de trascendencia, con lo que puede controlar su agenda y adoptar una
estrategia de elusion (a diferencia de lo que sucede con la Corte de Guatemala en el contexto
de las acciones abstractas de inconstitucionalidad).

Si los argumentos expuestos con antelacidn son correctos, deberiamos observar que la
Corte Guatemalteca, en el contexto de acciones abstractas de inconstitucionalidad, tiende a
vetar mas disposiciones legales en general, y en particular més disposiciones legales
contemporaneas que la Corte Suprema Argentina. Ello quedaria explicado, en buena medida,
por el modelo de justicia constitucional que reconoce cada pais.

La comparacion entre la Corte Constitucional Guatemalteca y la Corte Suprema
Argentina es interesante, ademas, porque permite evaluar en paralelo la importancia de otros
factores que podrian —tedricamente- influir sobre nuestras variables dependientes. Asi,
habiamos enunciado una serie de variables de “control”:

Tipicamente, es de esperar que si los jueces son designados por el Legislativo por
mayoria absoluta, manifiesten una conducta mas condescendiente con éste que si fuesen
designados por otros oOrganos politicos. Los casos de Argentina y Guatemala permiten

Existencia de una cuestién justiciable; d) Existencia de gravamen; e) Subsistencia de todos los requisitos al
momento de fallar;

2) Requisitos propios: son los requisitos especificos del recurso extraordinario: a) Existencia de cuestion federal;
b) Relacion directa e inmediata de la cuestion federal con la cuestion debatida; ¢) Decision contraria al derecho
federal invocado; e) El recurso debe estar interpuesto contra una sentencia definitiva; f) Dicha sentencia debe
haber sido dictada por el superior tribunal de la causa.

3) Requisitos de tiempo, lugar y forma: el recurso extraordinario debe ser interpuesto por a) escrito ante el juez,
tribunal u organismo administrativo que dicté la resolucion que lo motiva, b) dentro del plazo de diez dias
contados desde la notificacion; c) El escrito de interposicion debera fundarse en los términos prescriptos en el
art. 15 de la ley 48 (art. 257, Cddigo Procesal). d) La cuestion federal debe haber sido introducida
oportunamente en el pleito. Esto quiere decir que el planteo constitucional debe haberse efectuado en la primera
oportunidad posible. Normalmente esto sucede en los escritos iniciales del proceso (demanda, reconvencion y
contestacién de ambas). Si la cuestion federal surgiera en el tramite del juicio, deberd plantearse en la primera
oportunidad procesal valida (habitualmente en los alegatos o en la expresion de agravios contra la sentencia de
primera instancia). La introduccion de la misma debe ser clara y en términos inequivocos. Debe, ademas,
fundarse la relacion existente entre la misma y el tema en debate en el pleito. ) No s6lo debe ser introducida
oportunamente, sino que debe ser mantenida expresamente en todas las instancias del juicio. El fundamento de
este requerimiento esta dado por la necesidad de brindar la oportunidad a los jueces de la causa de expedirse
sobre la cuestion federal en debate. f) Por otro lado, el escrito en que se interpone el recurso debe estar fundado,
debiendo ser autdnomo. Esto quiere decir que debe bastarse a si mismo, sin efectuar remisiones a otros escritos u
otras constancias del juicio. En suma, debe contener el examen de todos los elementos necesarios para poder
determinar la procedencia del recurso. Tres pautas esenciales ha establecido la Corte Suprema para delinear este
caracter auténomo del escrito de apelacion: f.1) debe contener un relato de los hechos relevantes de la causa; f.2)
debe efectuar mencidn precisa de las cuestiones federales en debate y de su vinculacién con el resultado de la
causa; f.3) debe efectuar una critica concreta y razonada de todos los argumentos utilizados en la sentencia
cuestionada. Debe, ademas, incorporar todos los elementos que permitan determinar la admisibilidad y
procedencia del recurso. Debera, por lo tanto, justificar: personeria del apelante; existencia de interés juridico
concreto en el mismo; oportuna introduccién de la cuestién federal; mantenimiento de la misma en todas las
instancias; que se estd impugnando una sentencia definitiva emitida por el superior tribunal de la causa;
cumplimiento de los plazos procesales. Otro requisito es que el recurso sea interpuesto en forma incondicional.
Ha sido rechazado cuando se lo ha interpuesto en forma condicional o subsidiaria en relacién al resultado de otro
recurso. El plazo de presentacién reviste caracter perentorio y no se interrumpe ni suspende por la deduccién de
otros recursos declarados inadmisibles (Sagtiés, 2002).
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controlar esta variable. En efecto, en ninguno de los dos casos el Congreso tiene un fuerte
protagonismo en la designacién de los magistrados. En Argentina, los jueces de la Corte
Suprema son designados por Presidente de la Republica, y éstos son ratificados por el Senado
(por mayoria absoluta hasta 1994), y es raro que el Senado rechace los candidatos
presidenciales. En Guatemala, por otra parte, el Congreso elige s6lo un magistrado (de cinco).
Dicho en otras palabras: en ninguno de los dos paises los jueces deberian tener lazos morales
fuertes con el Congreso, porque no le deben a éste su cargo. En consecuencia, si hallaramos
que la conducta de los magistrados de ambos paises difiere notablemente en relacion con la
deferencia que conceden al Congreso, seria licito inferir que ello no se debe prioritariamente
al mecanismo de seleccién de jueces.

Descartado el proceso de seleccion de jueces, todavia es posible pensar en la injerencia
de otros factores contingentes que podrian precipitar 0 no una conducta mas o menos
deferente con el Congreso. Asi, podria pensarse que los jueces constitucionales pueden
embarcarse en una conducta deferente con el Congreso cuando éste cuenta con la potestad de
someterlos a juicio politico. Sin embargo, la seleccion de los casos de Argentina y Guatemala
permite controlar la injerencia de esta variable. En ambos paises, los magistrados s6lo pueden
ser destituidos mediante un juicio politico que requiere de mayorias especiales del Congreso
(dos tercios). En consecuencia, si hallaramos que la conducta de los magistrados de ambos
paises difiere notablemente en relacion con la deferencia que conceden al Congreso, seria
licito inferir que ello no se debe prioritariamente a una conducta estratégica vis-a-vis las
facultades sancionatorias del Congreso.

Otros factores son también controlables. Asi, ambos paises cuentan con una tradicion
juridica continental o romano-candnica, ambos paises cuentan con Constituciones rigidas, y el
tipo de Constitucion que en ambos estan Ilamados a proteger permite un amplio margen de
interpretacion (ambas, por ejemplo, consagran derechos sociales). Finalmente, el “contexto
politico” de los periodos que voy a analizar es relativamente semejante. Asi, habiamos dicho
gue en un contexto de “fragmentacion politica” o “gobierno dividido”, los jueces se muestran
mas intransigentes con las mayorias legislativas y con el poder ejecutivo, pues las Cortes se
convierten en arbitros del conflicto politico (laryczower, Spiller, y Tommasi, 2002; Scribner,
2002; Rios Figueroa, 2006). Ambos casos permiten controlar esta variable interviniente: tanto
Guatemala como Argentina, en los periodos aqui analizados, experimentaron periodos de
fragmentacion politica®.

Dicho de manera mas técnica, la seleccion de casos permite desplegar el “método de
las diferencias” concebido por John Stuart Mill (1843) y fomentado por muchos
comparativistas para los estudios cualitativos de investigacion (por todos, Lijphart; 1971).
Recordemos que método de las diferencias es un procedimiento de induccion empirica que
puede ser formulado del siguiente modo: “si una situacion en que ocurre el fendmeno en
investigacion (un efecto), y otra situacion en que no ocurre (un efecto distinto), se parecen en
todo excepto en una circunstancia, que sélo se presenta en la primera situacion, entonces es
licito inferir que esta circunstancia es la causa del fenémeno mencionado”. En la presente
investigacion, las “variables semejantes” de los casos estudiados son: el método de seleccion
de jueces, la facultad del Congreso de iniciar un juicio politico, el tipo de Constitucién que
estd llamado a aplicar, y el contexto politico de actuacion de ambas Cortes. La variable
independiente “distinta”, en cambio, es el modelo de justicia constitucional (tipicamente,

** Asi, Argentina experimentd situaciones de gobierno “dividido” entre 1987 y 1993, y Guatemala desde 1991 a
1996 (para verificar estos datos, véase www.observatorioelectoral.org , donde el lector podrd encontrar la
integracion del Congreso por afios y por partidos).
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Guatemala consagra una estructura mas dualista —a través de una Corte especializada y de las
acciones abstractas de inconstitucionalidad y Argentina consagra una estructura mas monista).
Si observaramos, por lo tanto, que el trato que ambas Cortes le dispensan al Congreso es
distinto, seria licito inferir que ello se debe al impacto institucional que tiene el modelo de
justicia constitucional (y no a los otros factores).

4.3. Aspectos metodoldgicos de la investigacion: advertencias y limites

En la presente investigacion, se analiza el comportamiento de la Corte Suprema
Argentina en el periodo 1983-1998, mientras que, tratdindose de la Corte de
Constitucionalidad Guatemalteca, se analiza el periodo 1987-2003. En el caso de Argentina,
se trata de un andlisis cuantitativo que recoge (presumiblemente) todos los recursos de
inconstitucionalidad planteados ante la Corte Suprema Argentina contra leyes, decretos y
resoluciones administrativas, desde 1983 hasta 1998, y que fueron recogidos en la Revista
Juridica La Ley. Ese andlisis fue elaborado por un equipo de investigacion dirigido por
Guillermo Molinelli en 1998 (véase Molinelli et. al., 1999) y luego enriquecido por Jorge
Bercholc en un trabajo reciente (véase Bercholc, 2004). Como han advertido quienes
disefiaron la base de datos, es posible que exista algun nivel de fuga respecto de la totalidad
de fallos de constitucionalidad de normas emitido por la Corte Suprema Argentina. No
obstante, como he dicho recién, se presume que la Corte Suprema se preocupd de remitir
todos los casos relacionados con la constitucionalidad de las leyes y decretos. Por demaés, aun
en el caso de que no hubiese remitido todos los fallos, se presume que fueron envidados todos
los fallos en los que se declara la inconstitucionalidad de una ley, por la relevancia
institucional de los mismos.

En el caso de Guatemala, he disefiado una base de datos siguiendo los parametros
sentados por Molinelli et. al, para facilitar la comparacion®. Debo resaltar que he tenido en
cuenta unicamente los casos que resuelven “acciones abstractas de inconstitucionalidad”, y no
los promovidos por las demas vias de acceso a la Corte de Constitucionalidad. He obrado de
este modo porque mi hipdtesis concede un papel protagonico a esta clase de acciones, por ser
éstas las que acentian la estructura dualista del modelo de justicia constitucional. En
consecuencia, he descartado las apelaciones de inconstitucionalidades en casos concretos, las
apelaciones de amparo, y los amparos en uUnica instancia. En todos estos casos, como he
desarrollado anteriormente, la Corte de Constitucionalidad Guatemalteca deberia tener a su
disposicién mayores recursos para eludir las cuestiones constitucionales.

La base de datos que he construido para Guatemala difiere sensiblemente en algunos
aspectos de la disefiada por Molinelli y sus colaboradores para Argentina. Concretamente, en
la base de datos argentina no se incluyen las sentencias que declaran sin lugar los recursos de
inconstitucionalidad por cuestiones de defecto formal (salvo los que cuentan al menos con
algin voto por la inconstitucionalidad de fondo). En cambio, en la base de Guatemala los
rechazos por defecto formal si estdn incluidos. Por este motivo, y para facilitar la
comparacion, he procedido a descartar del computo de Guatemala aquellas acciones que se
rechazan por cuestiones de defecto formal®’ o porque la ley o norma que se impugna ya ha

*® La base de datos estd a disposicion de cualquier persona interesada. Se podra solicitar la misma a
slinares@usal.es.

*" En general, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala exige que quien plantea la accién haga una
argumentacion particularizada y coherente, que confronte las disposiciones legales atacadas con los articulos
concretos de la Constitucién, y que exprese de manera clara y razonada los motivos en que descansa la
impugnacion.
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sido derogada al momento del fallo (Io que en la jerga juridica se denomina “cuestion
abstracta”). Procediendo de esta manera, me aseguro que algunos indicadores sean
comparables, en particular: el promedio de planteos de inconstitucionalidades legales, y el
porcentaje de decisiones de inconstitucionalidad sobre la cantidad de leyes atacadas*.

Tanto la base de datos elaborada para argentina como la disefiada por mi para
Guatemala clasifica las sentencias por el sentido de la decision de la Corte Suprema Argentina
(a favor o en contra de la constitucionalidad de la norma cuestionada), y por el tipo de norma
impugnada de inconstitucionalidad (si es una ley, un decreto del presidente, 0 una resolucion
administrativa). Asimismo, distingue si las normas impugnadas son 0 no son contemporaneas.
Por leyes contemporaneas me refiero a la circunstancia de haber sido impugnadas y
examinadas durante el periodo en que las mayorias legislativas que las sancionaron
continuaban habitando la Legislatura.

Las cantidades que reflejan los cuadros son fallos de inconstitucionalidad (y no
normas individuales). Dado que es comdn que algunos fallos dictaminen la
inconstitucionalidad de mas de una norma de distinta clase y de distinto origen temporal, he
procedido del siguiente modo. Cuando al menos alguna norma declarada inconstitucional es
contemporanea, he codificado la decisiébn como contraria a una “norma contemporanea” (adn
cuando otras normas no lo fuesen). Cuando en el caso se cuestiona la constitucionalidad de
varias normas de distinta clase y al menos una disposicion legal, he codificado el fallo como
involucrando la constitucionalidad de una ley (aun cuando otras normas fuesen decretos, o
resoluciones). He procedido de esta manera porque mi interés esta precisamente centrado en
esas dos cuestiones: si el caso involucra la constitucionalidad de una disposicion legal, y si
ésta es contemporanea o no.

Una ultima advertencia. Se me ha sugerido que introduzca algun criterio que me
permita identificar la relevancia politica de cada caso, para evaluar si la conducta de las
Cortes es la misma frente a los casos de mayor importancia institucional. Soy consciente de
que algunos casos revisten mas relevancia que otros, y que, ain cuando desde una perspectiva
cuantitativa el Tribunal pueda manifestar una tendencia pronunciada al activismo, todavia
puede mostrarse especialmente deferente ante leyes cargadas de resonancia institucional. He
preferido, sin embargo, omitir este analisis, porque la hipétesis que aqui evalto asume que
todos los planteos de inconstitucionalidad son relevantes desde el momento en que esta en
juego la autoridad del Congreso. La hipdtesis, asi, no concede ningun papel explicativo al
grado de resonancia institucional relativo “entre” leyes.

4.4. Resultados de la investigacion

Los resultados del analisis son parciales, y las conjeturas de Ferreres son solo hasta
cierto punto acertadas. En primer lugar, cabria diferenciar entre la conducta judicial observada
por ambas Cortes frente a las leyes en general, y la conducta demostrada frente a las leyes
contemporéneas. Con respecto a lo primero, las diferencias no parecen ser muy grandes. Asi,
en Argentina se atacan, por la via del recurso extraordinario, un promedio de 8,8 leyes por afio

*8 No obstante, es muy probable (no lo sabemos) que los rechazos por defecto formal en el seno de la Corte
argentina hayan sido mucho mas numerosos que los de la Corte de Guatemala (pues los requisitos para plantear
el recurso extraordinario son mucho mas rigurosos que los exigidos por el derecho guatemalteco para plantear la
accion popular de inconstitucionalidad). En consecuencia, si hallaramos que en el caso argentino el porcentaje de
inconstitucionalidades (con respecto al total de planteos de inconstitucionalidad) es menor que en el caso
guatemalteco, entonces cabe conjeturar que ese promedio ha de ser, en realidad, todavia mucho menor.
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mientras que en Guatemala se atacan, por la via de la accion de inconstitucionalidad, un
promedio de 9,5 leyes por afio. Por otra parte, el trato que ambas Cortes dan a las leyes en
general no es muy diferente: la Corte Suprema Argentina dicta un promedio de 2,1 fallos de
inconstitucionalidad de leyes por afio, mientras que la Corte Guatemalteca un promedio de
3,35 fallos por afo. Finalmente, el promedio de decisiones de inconstitucionalidad de leyes en
general no parece ser tampoco muy distinto: la Corte Suprema Argentina declara
inconstitucionalidades legales el 24% del total de los planteos, mientras que la Corte
Guatemalteca lo hace el 34,9%"

Las diferencias son bastante pronunciadas, en cambio, cuando distinguimos entre leyes
contemporaneas y no contemporaneas, es decir, entre leyes que cuentan con el respaldo del
Legislativo de turno y leyes antiguas que ya no cuentan con ese respaldo. Para empezar, en
los estrados de la Corte de Constitucionalidad Guatemalteca se atacan casi el triple de leyes
contemporaneas que en la Corte Argentina (6,8 leyes contemporaneas por afio en el caso
guatemalteco, frente a 2,7 para el caso argentino). Como era esperable, ese patron es el
inverso tratandose de leyes no contemporaneas (2,7 leyes por afio para el caso guatemalteco,
frente a 6,7 leyes por afio para el caso argentino). Con respecto al trato que ambas Cortes dan
a las leyes contemporaneas, también vemos marcadas diferencias: en primer lugar, la Corte
Guatemalteca dicta 3,1 fallos por afio en los cuales se declara la inconstitucionalidad de
alguna disposicion legal contemporanea. En cambio, la Corte Suprema Argentina solo dicta
0,6 fallos por afio. Por su parte, la Corte Guatemalteca manifiesta una conducta
ostensiblemente intransigente con el Congreso de turno, declarando inconstitucionales el
43,9% de las leyes contemporaneas impugnadas, frente al 12% de inconstitucionalidades
cuando se trata de leyes no contemporaneas. Ello difiere marcadamente de la conducta
evidenciada por la Corte Argentina, cuyos patrones de decision son bastante homogéneos en
relacion con la clase de normas impugnadas. Asi, los resultados agregados arrojan que Corte
Argentina no parece darle una mayor o menor importancia al hecho de que las leyes cuenten o
no con el respaldo del Congreso en ese momento.

Corte Suprema Argentina 1984-1998 Corte Constitucional Guatemala 1987-2003
Ley Total Ley Total

No Contemp. No Contemp.

contemp contemp
Total de casos 94 39 133 47 116 163
ingresados
Casos ingresados por 6,7 2,7 8,8 2,7 6,8 9,5
afio
Total de fallos de 22 10 32 6 51 57
Inconstitucionalidad
Total fallos sin lugar 72 29 101 41 65 106
% de fallos de 23,4% 25,6% 24% 12% 43,9% 34,9%
inconstitucionalidad
Cantidad de 1,4 0,6 2,1 0,3 3 33
inconstitucionalidades
por ano

* Naturalmente, debemos tener en cuenta que en el caso argentino ese promedio podria llegar a ser muchisimo
menor, puesto que no he computado los planteos rechazados por cuestiones de defecto formal (y es muy
probable que el promedio de los rechazos formales y en uso del writ of certiorari sea mucho mas grande en
argentina que el promedio de rechazos formales guatemalteco).
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En lineas generales, puede decirse que sélo un aspecto de la hipdtesis formulada al
comienzo de este capitulo es correcta: en el contexto de las acciones abstractas de
inconstitucionalidad, se impugnan mucho mas leyes contemporaneas que las que se
impugnan a través del modelo estadounidense. Ello, a la par, precipita una tendencia mayor
al activismo en relacion con los Congresos contemporaneos. En cambio, una vez que
incluimos en nuestro analisis a todas las leyes (sean 0 no contemporaneas) la conducta

propiciada por ambas vias de acceso no parece ser muy distinta.

En definitiva, las evidencias encontradas autorizan a inferir que, en el largo plazo, las
acciones abstractas de inconstitucionalidad, en el contexto de Cortes Constitucionales
institucionalmente fragiles, tienden a promover la impugnacion de una mayor proporcion de
leyes contemporaneas (en relacion con un modelo puro estadounidense) y a precipitar una
conducta mas activista con las mayorias legislativas que en ese momento se encuentran
habitando el Congreso. Consecuentemente, el espiritu de deferencia que impregno el modelo

kelseniano no parece corresponderse con la realidad.

5. Conclusiones finales: el dilema democratico entre acceso de las minorias y deferencia

al Legislativo.

En este articulo he procurado demostrar que el espiritu de deferencia que impregno el
modelo europeo de justicia constitucional es infundado. Lo cierto es que algunos rasgos del
modelo europeo, en vez de propiciar la deferencia al Congreso, incentivan una marcada
hostilidad, al menos en el largo plazo. Asi, he procurado demostrar con datos que la recepcion
de cauces informales como la “accion popular” de inconstitucionalidad tiende a provocar una

conducta de menor deferencia con el Poder Legislativo de turno por parte de las Cortes o
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Salas Constitucionales. Todo indica, por lo tanto, que estamos frente a un dilema o trade off:
si abrimos los canales de acceso a la justicia constitucional, las minorias y los grupos menos
favorecidos tendréan la oportunidad de hacer valer su voz, pero es de esperar que las Cortes 0
Salas Constitucionales terminen practicando una conducta intransigente hacia el Poder
Legislativo de turno. Por el otro, si consagramos un sistema de revision judicial como el
Estadounidense o el Argentino, es probable que se observe una conducta de mayor deferencia
con el Legislativo, pero los canales estaran cerrados o serdn sumamente costosos para las
minorias o los grupos més carenciados. ¢Existe alguna via de escape a este dilema? Yo creo
que si, yo creo que dilema puede sortearse combinando las acciones populares con un sistema

débil de revision judicial como el canadiense.

En efecto, seria perfectamente viable la consagracion, por un lado, de acciones
“populares” de inconstitucionalidad y, por el otro, concederle al Congreso la potestad de
“revalidar” por mayoria, cuando lo estime oportuno, una disposicién legal declarada
inconstitucional. Una combinacion semejante permitiria, por un lado, aprovechar las virtudes
democraticas de las acciones populares (al tornar operativo el principio de que toda persona
tiene derecho a participar en la formulacién de la norma que va a afectarle), y honrar
igualmente las credenciales democraticas del Congreso. Es perfectamente imaginable —a la
luz de los datos expuestos- que las acciones populares potencien una mayor hostilidad con el
Legislativo de turno, pero, y esto es lo mas importante, en ningin momento el tribunal tendra
la ultima palabra. Los fallos, de este modo, tendran legitimidad democratica tanto como
expresion del principio “Quod omnes tangit ab omnibus decidetur” (ser afectado por una
decision da derecho a participar en ella), como por presumirse que cuentan con la aprobacion

del Poder Legislativo (hasta tanto las normas no sean revalidadas).
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Un esquema como éste, ademas, permitiria ampliar la participacion ciudadana, al
incluir voces que normalmente no tienen cabida en las instituciones politicas (Gargarella,
2006). Por su parte, el sistema tendria la potencialidad de estimular la discusion pablica. En
primer lugar, porque incentivara a los jueces a desprenderse de sus ataduras formalistas y a
ensayar estrategias de la argumentacién mas substantivas o moralizantes. El apego estricto al
texto del derecho en la revisién judicial se entiende por el hecho de que, dado que nuestros
desacuerdos sobre cuestiones morales son profundos y persistentes, necesitamos encontrar un
punto de apoyo formal que posibilite de accion colectiva (Waldron, 1999). Ese punto de
apoyo formal, como ha argumentado Waldron, es el derecho, identificado segun un criterio de
origen o linaje, e interpretado segun el significado que reciben las palabras en el lenguaje
comun. Pero las circunstancias para apegarse al texto no operan en un sistema débil de
revision judicial. Dado que los jueces no tienen la ultima palabra, las razones morales que
ofrezcan los jueces al vetar una ley nunca seran las definitivas y, por lo tanto, los jueces no
estaran imponiendo sus razones, que es lo que tanto temen los textualistas. En ultima
instancia, sera siempre el procedimiento legislativo el que tenga la dltima palabra. Un
esquema como éste autorizaria a los jueces constitucionales a centrarse en la teoria
democratica y menos en argumentos tortuosos y legalistas, e incentivaria, por ejemplo, a
demandar al Legislativo las “razones” de por qué se adopté tal o cual ley, de por qué se
desatendié tal o cual argumento; o permitiria obligar a los Legisladores a reconsiderar o
reelaborar sus razonamientos, 0 a proveer respuestas sobre ciertos problemas o cuestiones
desatendidas (Gargarella, 2006). Un sistema débil de revision judicial mejoraria, asi, la

calidad del debate legislativo.

Sin embargo, cabria ser cuidadoso a la hora de concebir las formalidades requeridas

para entablar la accion popular de inconstitucionalidad, asi como para disefiar la potestad del
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Congreso de dar su ultima palabra. Son muchos los riesgos que se corren. En primer lugar, las
acciones populares pueden incentivar el planteamiento de reclamos torpes o maliciosos,
causando una marea de peticiones. En segundo lugar, si se le concede al Legislativo la
potestad discrecional de dar su Ultima palabra, se corre el riesgo de que éste se transforme en
un tribunal de dltima instancia. Creo que podrian imaginarse caminos para neutralizar ambas
clases de riesgos. En cuanto al primer tipo de riesgos, cabe pensar en una clase intermedia o
restringida de “accién popular”, como la que consagra el sistema costarricense. Recordemos
que para acceder directamente a la Sala Constitucional Costarricense, las personas deben
demostrar tener un asunto previo pendiente®, salvo que se trate de intereses difusos o de
materias que atafien a la colectividad en su conjunto. Con este recaudo, se le ofrece al
Tribunal de un resorte practico para lidiar con los reclamos abiertamente infundados o
formulados en abstracto, a la vez que dota al Tribunal de una alternativa para acoger reclamos
que, sin contar el requisito de tener un asunto previo, cargan con buenas razones de justicia.
Una accion de este tipo plantea una via intermedia sumamente atractiva para tratar con los

riesgos apuntados.

En lo que atafie a la potestad del Congreso de decir la ultima palabra, cabe pensar que
éste no puede en ningun momento convertirse en un Tribunal de dltima instancia, con
capacidad para examinar las circunstancias facticas del caso particular. En general, creo que
seria deseable que, por principio, se distinguieran dos facultades de la Corte o Sala
Constitucional: la primera es la facultad de declarar la “inaplicabilidad” de una disposicion

legal, y la otra es la facultad de declarar su “inconstitucionalidad”. Ambas declaraciones, a mi

50 Asi, el articulo 75 de la Ley 7209 dice: Para interponer la accién de inconstitucionalidad es necesario que
exista un asunto pendiente de resolver ante los tribunales, inclusive de habeas corpus o de amparo, o en el
procedimiento para agotar la via administrativa, en que se invoque esa inconstitucionalidad como medio
razonable para amparar el derecho o interés que se considera lesionado. No ser& necesario el caso previo
pendiente de resolucion cuando por la naturaleza del asunto no exista lesion individual y directa, o se trate de la
defensa de intereses difusos, o que atafien a la colectividad en su conjunto.
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juicio, deben tener efectos distintos. Asi, en el primer caso, las sentencias de la Corte o Sala
Constitucional han de tener efectos sélo para el caso concreto. Procederia este tipo de
declaracion cuando el caso que se ventila amerite una solucion distinta a la que suministra el
texto legal en razén de que existen circunstancias concurrentes que no fueron previstas por la
ley. Lo deseable, por lo tanto, es que el Tribunal justifique su decision y especifique bien
cudles son esas circunstancias, de manera que su fallo tenga la potencialidad de erigirse como
una regla general capaz de ser extrapolable a otros casos analogos. Si esto es asi, entonces
caben dos tipos de consecuencias: en primer lugar, que la Corte o Sala Constitucional ha de
estar abierta a examinar las condiciones de aplicacion de las normas y, en consecuencia, habra
de dejar de operar como un tribunal que exclusivamente trata *“cuestiones abstractas de
derecho”. Por su parte, tratandose de estos casos, cabe imaginar que el Congreso no necesita
“revalidar” la ley declarada inaplicable en ese caso; pues la ley seguira siendo operativa para
los casos normales. No obstante, ello no significa que el Congreso no tenga la ultima palabra.
Si todavia el Congreso estima que la solucién del tribunal es injusta incluso para ese caso
particular, el Congreso todavia podra sancionar una disposicion contraria en la que se
especifique “con carécter general”, las mismas condiciones de aplicacion que, segun el
tribunal, justificaban una excepcion (en ese caso, la excepcion dejara de ser operativa y de

tener fuerza como precedente).

La segunda facultad que deberian tener las Cortes o Salas Constitucionales es la de
declarar la “inconstitucionalidad” de las leyes. Una declaracion de tamafia importancia, ha de
tener necesariamente efectos generales. Y esto porque el texto de la Constitucion lleva en si
mismo una pretension de universalidad, una promesa de generalidad, que no puede ser
desconocida u obviada. Para decirlo técnicamente, la declaracion general de

inconstitucionalidad ha de tener como efecto la derogacion de la norma. Ahora bien, en
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declaraciones asi, es obvio que el fallo cargara con una relevancia institucional notable, pues
es la propia voluntad del Legislativo democratico la que se pone en tela de juicio. No
obstante, ni ain en estas ocasiones el Tribunal ha de tener la Gltima palabra. Como dijimos,
seria conveniente autorizar al Congreso a “revalidar” por mayoria absoluta la disposicion
legal derogada. Pero, nuevamente, lo ideal seria que s6lo en casos de enorme relevancia
institucional el Congreso pueda hacer uso de esta potestad y que, cuando lo haga, se discutan
en su seno todas las razones esgrimidas por la Corte o el Tribunal®’. Precisamente porque es
dable pensar que la cuestion debatida sea sumamente delicada o controvertida, cabe
recomendar que la revalida tenga un plazo de validez temporal, de manera de permitir que la
cuestion sea puesta a consideracion de los ciudadanos en las elecciones legislativas. Mas
aun, cabria imaginar la posibilidad de que, tras la revalida del Congreso, la Corte todavia
pueda volver nuevamente a invalidar la ley, situacion que, de ocurrir, obligaria a llamar a un
referéndum popular para que los ciudadanos se expidieran sobre la cuestion®?. Ello fomentarfa

un didlogo todavia mas intenso entre el Legislativo, la Corte y la ciudadania.

Creo que un sistema de revision judicial semejante, en el que se facilite el acceso de
todos los ciudadanos a la Corte o Sala Constitucional, y en el cual el Legislativo conserve la
altima palabra (con las caracteristicas recientemente anotadas), si bien sigue siendo

imperfecto (todo procedimiento es imperfecto), tornaria compatible tres principios

> Por ello, creo que la introduccion de la clausula notwithstanding, propia del sistema canadiense, no seria lo
ideal, pues ésta permite al Congreso imponer su voluntad sin necesidad de ofrecer demasiadas razones. Peor aln,
si el Congreso quisiera alegar razones, éstas razones no podran ser “razones-basadas-en-derechos” pues la
clausula supone que “no obstante los derechos™ el Congreso puede tener otras razones mas importantes 0 mas
valiosas. Pero sucede que el Congreso puede estar en desacuerdo, también, sobre la cuestion de los derechos
involucrados. Al obligérsele a alegar otras razones, el Congreso cometera una contradiccion preformativa: se le
obligara a decir lo que no cree, pero el Congreso hard lo que cree sin posibilidad de expresar las razones en las
que cree. Por ello, soy de la opinion de que la clausula deberia modificarse, por una que dijera algo asi como “no
obstante las razones ofrecidas por el juez”, o “no obstante la interpretacion judicial sobre la cuestién de los
derechos” involucrados”.

*2 Un sistema de referéndum popular fue 1913 en el Estado de Colorado, en los Estados Unidos. Dicho sistema
funcionaba asi: cuando una decision de la Corte Suprema declara la inconstitucionalidad de una ley, un cinco por
ciento del electorado puede plantear que la cuestion de constitucionalidad sea sometida a referéndum popular. Si
la mayoria aprueba la ley, se vuelve obligatoria independientemente de lo que haya dicho la Corte (véase Lapp,
1914)
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democraticos que merecen ser honrados: el principio de que ser afectado por una decision da
derecho a participar en ella, y la idea de que, en un gobierno democratico, el procedimiento
legislativo debe tener la Gltima palabra porque es el que cuenta con mejores credenciales en
términos relativos, y el ideal de fomentar la discusion publica en la toma de decisiones

politicas.
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ANEXO - Descripcion de los rasgos centrales del modelo de justicia constitucional de
cada pais (véase Cuadro 3).

(1 y 2). Argentina acogi¢ por via jurisprudencial el modelo americano en 1887, en el caso Sojo. Desde la
Constitucion de 1994, sin embargo, se introducen algunas variantes importantes, fundamentalmente a partir de la
posibilidad, a través de la accion de amparo (que se interpone ante los jueces de primera instancia), de que los
jueces dictaminen sobre la inconstitucionalidad de las leyes con efectos “inter partes”. Ello supone la admisién
de una nueva via para atacar la inconstitucionalidad de las leyes. Algunos autores sostienen que, tratdndose del
amparo de derechos de incidencia colectiva (como los relativos al medio ambiente, a los derechos de los
consumidores, a la libre competencia) los efectos de la sentencia deberan tener, inexorablemente, efectos "erga
omnes" (Gordillo.2000:11-3). Mas adn, dado que el amparo procede ante leyes y omisiones de actos de autoridad
publica, la Corte Suprema tendria la potestad de declarar inconstitucionalidades por omision y exigir a los
poderes publicos la toma de medidas concretas®. En Bolivia, el Tribunal Constitucional fue creado mediante la
reforma constitucional de 1994. Sin embargo, inici6é sus funciones en junio de 1999. Este 6rgano conoce de la
accion de inconstitucionalidad de las leyes y sus decisiones tienen efectos generales. Ademas, conoce del recurso
directo de nulidad de los actos, de la constitucionalidad de los tratados con gobiernos extranjeros u organismos
internacionales, de demandas respecto de infracciones al procedimiento de reforma de la Constitucion, del
recurso de revision de las resoluciones dictadas en los recursos de habeas corpus y amparo constitucional, de
consultas sobre la constitucionalidad de los proyectos de leyes, decretos o resoluciones que formulen el
presidente del congreso Nacional, el presidente de la Repuiblica o la Corte Suprema, y de los conflictos de
competencia entre los poderes del Estado, la Corte Nacional Electoral y los departamentos y municipios (Ferrer
Mac-Gregor, 2002; p. 79). Brasil, desde el siglo pasado contenia algunos elementos del modelo difuso,
prevaleciente en Estados Unidos, pero con la Constitucion de 1934 se lo combind con aspectos tipicos del
modelo concentrado, ejercido por el Tribunal Supremo Federal y con efectos erga omnes (Macaulay, 2005; p.
145, Brewer-Carias, 1994; p. 63). La Constitucion de 1988 le confiere al Supremo Tribunal Federal la potestad
prioritaria —aunque no exclusiva- de revisar la constitucionalidad de las leyes con efectos erga omnes. Con ello,
Brasil recoge decididamente un sistema mixto, a través del cual los tribunales inferiores pueden declarar la
inconstitucionalidad de las leyes con efectos “inter partes” (y sus decisiones son apelables ante el Supremo
Tribunal Federal), y por otro lado el Supremo Tribunal ostenta la facultad concentrada de conocer sobre las
acciones directas de inconstitucionalidad, con efectos generales. En Chile, la Constitucion pinochetista de 1980
creé un Tribunal Constitucional con funciones muy similares a las anteriores en la Constitucion de 1980. Las
funciones que tiene dicho tribunal conciernen a la resolucion de conflictos de competencias entre los distintos
organos de gobierno, y el control preventivo de las propuestas de ley durante la tramitacion del proceso y de las
leyes aiin no promulgadas. Junto a este control preventivo, en Chile se venia practicando desde la Constitucion
de 1925 el control concentrado y con efectos “inter partes”, que ejercia la Corte Suprema de Justicia a través del
“recurso de inaplicacién de las leyes”. La reforma Constitucional del afio 2005 introduce la cuestion de
constitucionalidad (que conoce el Tribunal Constitucional) y, segun parece, suprime el recurso de inaplicacion
por inconstitucionalidad. Con ello, Chile se adhiere al modelo europeo en sus rasgos mas importantes. En
Colombia, la Constitucion de 1991 introduce la Corte Constitucional, que ejerce el control constitucional de las
leyes de manera concentrada y con efectos generales (Brewer-Carias, 1994; p. 92), particularmente a través de la
denominada accidn de inconstitucionalidad. Ademas, conoce de la accion de tutela juridica (amparo), la accion
de habeas corpus, acciones populares y acciones de clase, relacionadas con la defensa de ciertos derechos
constitucionales. Junto a ello, ejerce un control automatico y posterior sobre la constitucionalidad de los decretos
legislativos, y de un control de constitucionalidad preventivo, a través de la revision previa: a) de los proyectos
de ley estatutaria aprobados por el Congreso, b) de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueban, y
c) de la decision definitiva sobre las objeciones presidenciales a los proyectos de ley sustentadas en motivos de
inconstitucionalidad (Ferrer Mac-Gregor, 2002; p. 81). El sistema concentrado convive, no obstante, con un
control difuso y con efectos “inter partes”. En Costa Rica, en 1989 se cred una Sala Constitucional (dentro de la
Corte Suprema) que ejerce un control de constitucionalidad de caracter concentrado y con efectos generales. El
ordenamiento juridico no admite el control de constitucionalidad difuso. Sin embargo, la sentencia 1185-1995 de
la Sala Constitucional reconoci6 que cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad de la ley con efectos
solo para el caso concreto, siempre que se tratare de un caso para cuya solucién existiera un precedente de la
Sala Constitucional, en un supuesto idéntico. En Ecuador, la Constitucion Ecuatoriana del 6 de marzo de 1945
introdujo el Tribunal de Garantias Constitucionales, pero que sus funciones en la realidad se limitaban a la
suspension provisional de la norma impugnada y la decision final correspondia al Congreso. El Tribunal

*% De hecho, en un fallo reciente (caso Verbitsky, fallo de la Corte Suprema del 4 de mayo de 2005), la Corte
Suprema Argentina conmind al Poder Ejecutivo de la Provincia de Buenos Aires a informar a todos los jueces de
la provincia de Buenos Aires las condiciones en las que se cumple la detencion de presos en las carceles, y
exhortd al Legislador de la Ciudad de Buenos Aires a adecuar su legislacion a los estandares internacionales.
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Constitucional se restablece en la Constitucion de 1978, érgano que permanece hasta nuestros dias pero cuya
composicion y forma de eleccion se modificaron en 1992, 1996 y 1998. El tribunal conoce fundamentalmente de
un control constitucional concentrado y general, a la manera europea, aunque también conoce de la objecion de
inconstitucionalidad que hace el presidente de la Republica sobre un proyecto de ley aprobado por el Congreso,
y realiza un control previo de constitucionalidad de instrumentos internacionales, resuelve conflictos de
competencias o atribuciones entre 6rganos del Estado, y conoce en grado de apelacion casos de amparo, habeas
corpus y habeas data (Ferrer Mac-Gregor, 2002; p. 72). Dicho sistema convive con un control difuso con efectos
“inter partes” (274 Const. 1998). En El Salvador, se cre6 en 1991 una Sala Constitucional en el seno de la Corte
Suprema, que ejerce un control de caracter concentrado y con efectos generales. La Ley de procedimientos
constitucionales no regula la posibilidad de control de constitucionalidad por parte de los jueces ordinarios, que
si viene recogida en la Constitucion (articulo 185). En todo caso, parece que el ejercicio de la posibilidad
prevista en ese articulo no esta muy extendido (Lopez Guerra, p. 9 8). En Guatemala, la Constitucién de 1985
cred una Corte de Constitucionalidad permanente, que no es parte del poder judicial (art. 268 a 272 de la
Constitucion de Guatemala). Esta Corte de Constitucionalidad conoce de la accién popular, de una suerte de
organklage, y conoce en Unica o Gltima instancia los procesos de amparo y en apelacion las sentencias de
inconstitucionalidad en casos concretos dictadas por los tribunales ordinarios. Esta Gltima potestad convierte a
Guatemala en un pais en el que convive tanto el sistema concentrado y con efectos generales, propio del modelo
europeo, con un sistema difuso y especial, caracteristicas propias del modelo americano. En Honduras, parece
darse una contradiccion: la Constitucion encomienda a la Corte Suprema el control constitucional de normas, en
vias de accidn o excepcién (articulo 184), pero la misma Constitucion considera inaplicables las leyes y
disposiciones que menoscaban los derechos reconocidos en ella (art. 64), y su articulo 183 admite que en la
accion de amparo se solicite la declaracion de inconstitucionalidad de una ley. Pareceria, pues que en Honduras
coexisten un control difuso (inaplicacion, que se introduce a través de la accion amparo contra leyes
inconstitucionales) y un control concentrado, incidental (Lépez Guerra, p. 95). En general, puede decirse que la
practica ha consagrado un control concentrado, porque cuando alguien advierte la inconstitucionalidad de una
norma general que le perjudica, utiliza la accion directa de inconstitucionalidad. El 6rgano que conoce del
control concentrado es la Sala Constitucional de la Corte Suprema, cuyas declaratorias de inconstitucionalidad
tienen efectos generales. Cuando no existe unanimidad en las votaciones de la Sala respecto de alguna cuestién,
se remite el caso al pleno de la Corte Suprema (cosa que no sucede en otros paises que cuentan con Salas
Constitucionales)®. En México, con la reforma de 1994, se introduce la “accion abstracta de
inconstitucionalidad de las leyes”, teniendo como paradigma el sistema europeo y, por otra, se amplian los
supuestos de las controversias constitucionales (conflicto de atribuciones y de competencias entre 6rganos del
Estado), otorgando a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion la facultad de conocer de estos procesos
jurisdiccionales y la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las leyes con efectos generales para el
futuro, lo que rompe con los esquemas del juicio de amparo mexicano que ha prevalecido desde su creacién en
1841y 1857, cuyas sentencias s6lo protegian el caso particular. Estas nuevas atribuciones resultan propias de los
tribunales constitucionales europeos. Por otra parte, México recoge, por intermedio de la accién de amparo
contra “leyes” que lesionen derechos particulares, la posibilidad de que éstas sean declaradas invalidas para el
caso concreto (Quiroga Lavié). En Nicaragua, el control de constitucionalidad difuso estd reconocido en la
practica, pero no tiene consagracion constitucional. La Constitucion atribuye a la Corte Suprema (y no a la Sala)

> Honduras le otorgé a la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema un carécter permanente en el afio 2000,
para conocer de manera concentrada las acciones de inconstitucionalidad, con potestades para dictaminar sobre
la inconstitucionalidad de las leyes con caracter general, y también en caracter concentrado para conocer los
incidentes sobre inconstitucionalidad que se presenten ante los tribunales ordinarios. Este 6rgano que ya estaba
contemplado en la Constitucion de 1982 con caracter “ad hoc”, pero que s6lo comenzé a funcionar en 1996. En
Honduras se ha presentado una situacion “sui generis” con respecto a la competencia de interpretacion de las
leyes. Hasta 1996 el Congreso Nacional se atribuy6 la facultad de interpretar la Constitucion, pero con la
creacion de esta sala de lo Constitucional, la competencia se encuentra en disputa. A estos efectos, el Congreso
Nacional promulgd dos enmiendas constitucionales que ratifican su facultad para realizar dicha interpretacion
(PNUD, 2003; p. 292). El Congreso Nacional, mediante el Decreto Legislativo No. 161-99, que ratificd el
Decreto No 307-98 dispuso: “Reformese el articulo 218: No sera necesaria la sancidn, ni el Poder Ejecutivo
podra poner el veto en los casos y resoluciones siguientes 9) En las interpretaciones que se decreten a la
Constitucién de la Republica por el Congreso Nacional...”. En otra reforma constitucional (Decreto Legislativo
No 276-2002, del 8 de agosto de 2002), se establece: “...reafirmar el articulo 205 de la Constitucion de la
Republica (...) corresponden al Congreso Nacional las atribuciones siguientes (...) 10) interpretar la
Constitucion de la Republica en sesiones ordinarias, en una sola legislatura, con dos tercios de los votos de la
totalidad de sus miembros. Por este procedimiento no podran interpretarse los articulos 373 y 374
constitucionales” (PNUD, 2003; p. 327)
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“conocer y resolver los recursos por inconstitucionalidad de la ley (articulo 165), sin referencia a la posibilidad
de que los jueces ordinarios inapliquen la ley si la estiman inconstitucional. No obstante, la ley de amparo
nicaragliense hace referencia a la posibilidad de que un juez ordinario pueda haber resuelto un asunto “con
declaracién expresa de inconstitucionalidad de alguna ley” (articulo 21 Ley de Amparo). En tal caso, el
“funcionario judicial o tribunal en su caso debera remitir su decision a la Corte Suprema de Justicia”. Parece,
pues, que nos encontramos ante un procedimiento que une el control difuso y una sui generis cuestion de
inconstitucionalidad, con la peculiaridad de que el juez ordinario remite la cuestion a la Corte Suprema cuando
ya se ha pronunciado en forma de sentencia sobre la inconstitucionalidad de una norma legal (Lépez Guerra, p.
98). En Paraguay, se introduce la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en la Constitucién de
1992, la cual tiene competencia para resolver respecto a la constitucionalidad de las leyes con caracter
concentrado y con efectos generales. Conoce, ademas, sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas
o interlocutorias por violaciones al texto constitucional. Debe sefialarse que también ejerce un control
constitucional por via indirecta, incidental o de excepcion. En este supuesto, la cuestion de constitucionalidad se
plantea dentro de un proceso concreto, en cualquier instancia en que se encuentre, elevandose el planteamiento a
la Corte Suprema de Justicia para que esta resuelva, con efectos generales. En la practica, sin embargo, el
sistema paraguayo convive con un control de caracter difuso y con efectos solo para el caso concreto. En
Panam4, la Constitucion de 1904 habia creado un sistema de control de constitucionalidad de caracter difuso, a
cargo de todos los jueces y con efectos “inter partes”. En la Constitucion de 1941, el control de
constitucionalidad se concentrd, otorgandose la respectiva competencia a la Corte Suprema, sistema que fue
también adoptado en la Constitucion de 1946. La legitimacion para accionar la tenian el Poder Ejecutivo cuando
objetaba los proyectos de ley sometidos a su promulgacion y los ciudadanos panamefios. En 1956, se reformd la
Constitucion para ampliar la legitimacion activa a los extranjeros. Perd, la Constitucion de 1979 cred un
Tribunal de Garantias Constitucionales, cuya denominacién fue tomada del modelo espafiol de 1931. Este
6rgano se acomodaba perfectamente al modelo europeo, pues conocia en forma directa de las acciones de
inconstitucionalidad, y sus decisiones tenian caracter general, ademas de conocer en Gltima instancia de las
acciones de amparo y habeas corpus. Este tribunal desaparece el 5 de abril de 1992 con el autogolpe del
presidente Alberto Fujimori. Un afio mas tarde, en la Constitucién de 1993 se crea un Tribunal Constitucional,
ampliandose las facultades, pues a las tipicas de ejerce el control de constitucionalidad concentrado y con efectos
generales, se le agregan la de conocer la accion popular de inconstitucionalidad, la accion de cumplimiento, asi
como los conflictos de competencia. Junto a ello, el sistema peruano acoge un control difuso de
constitucionalidad de las normas legales, adscribiéndose por tanto a un sistema mixto (Ferrer Mac-Gregor, 2002;
p. 76). En Venezuela, la constitucion de 1999 cred la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con
competencia para declarar la nulidad de las leyes y demés actos de los 6rganos que ejercen el poder publico,
dictados en ejecucién directa e inmediata de la Constitucion o que tengan gano de ley. Verifica, ademas, a
solicitud del presidente de la Republica o de la Asamblea Nacional, la conformidad de la Constitucion con los
tratados internacionales suscritos por la Republica antes de su ratificacion, revisa de oficio la constitucionalidad
de los decretos que declaren estados de excepcidn dictados por el Presidente de la Republica. Lo més llamativo,
cabe decirlo, es que acoge expresamente la potestad de dictaminar la “inconstitucionalidad de las omisiones
legislativas”, tanto del legislador nacional, estatal 0 municipal, cuando haya dejado de dictar normas o medidas
indispensables para garantizar el cumplimiento de la normativa constitucional o las haya dictado en forma
incompleta. Esta potestad, como bien podemos entrever, atribuye a la Sala Constitucional las funciones tipicas
de “legislador negativo”, sino que la convierte también en un “legislador positivo”, pues puede obligar al
Legislador a dictar determinados contendidos o disposiciones legales. Junto a esta innovacidn, la Sala resuelve
las colisiones existentes entre disposiciones legales, dirime las controversias constitucionales entre cualquiera de
los 6rganos publicos, revisa las sentencias de amparo constitucional y de control constitucional de las leyes (art.
336 de la Constitucion). El sistema venezolano acoge, por lo tanto, un sistema mixto, con innovaciones
originales: recoge el sistema de control difuso y con efectos “inter partes” (ejercido por los jueces ordinarios), el
sistema concentrado y con efectos generales (ejercido por la Sala Constitucional), e introduce la novedad de la
potestad de la Sala de dictaminar la “inconstitucionalidad por omisiones legislativas”.

(3) Accion popular: Colombia recoge en el articulo 241 de la Constitucion de 1991 el control de fondo y forma
de las leyes, decretos con fuerza de ley, proyectos de ley, actos reformatorios de la constitucion, por via de
accion popular. También establece un control previo y obligatorio de los tratados y las leyes que los aprueban, de
los decretos del poder ejecutivo que establecen estados de excepcion o de sitio (tanto en sus aspectos formales
como materiales), asi como de los proyectos aprobados —pero no promulgados- de leyes estatutarias. En Costa
Rica “no se requiere la existencia de juicio previo para accionar si por la naturaleza del asunto no existe lesién
individual directa, pero debe tratarse de la defensa de intereses que atafien a la colectividad en su conjunto”.Sin
embargo, la Sala Constitucional ha entendido que la “colectividad en su conjunto” refiere a un grupo definido de
la sociedad, y no a la sociedad como un todo, de alli que técnicamente el orden juridico no acepta la “accién
popular”. Para su planteo se requiere que el escrito este autenticado por un abogado (PNUD, 2000; p.
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31).Nicaragua admite la accién popular de cualquier ciudadano nicaragliense y sin necesidad de contar con el
patrocinio de abogados, que debe interponerse a partir de la fecha de entrada en vigencia de la disposicion
impugnada (sesenta dias) (PNUD, 2000; p. 30). En El _Salvador, la accion popular queda recogida en la
Constitucion de 1983, que establece la atribucion de la Corte Suprema de justicia de declarar la
inconstitucionalidad de las leyes, decretos y reglamentos con efectos generales, pudiéndolo hacer a peticion de
cualquier ciudadano (art. 183 de la Constitucion). Republica Dominicana acoge desde la reforma constitucional
de 1994 —aunque con antecedentes jurisprudenciales desde 1990- un control concentrado y con caracter general
de constitucionalidad, que ejerce la Corte Suprema de Justicia a través de una “accion popular de
inconstitucionalidad” (Pardo Falcon, 2003). En Guatemala, cualquier ciudadano puede impugnar la
constitucionalidad de las leyes, decretos, y demas normas generales, sin necesidad de demostrar un interés
concreto y siempre que cuente con el patrocinio de tres abogados. En Perd, El Tribunal Constitucional conoce en
Unica instancia de la accion de inconstitucionalidad o accién popular. Para resolver la inadmisibilidad de las
demandas de inconstitucionalidad, el Tribunal puede hacerlo por mayoria simple, para resolver la admisibilidad
de las mismas, se requiere de seis votos (de siete). Art. 4 Ley 26.435. (Nogueira Alcala, 2002). En Panama se
reconoce legitimacion para impugnar la constitucionalidad de las leyes a cualquier persona, aunque no sea nacional o
no goce de los derechos politicos (art. 2550 Codigo Judicial, Brague, 2005). En Perd, la accién popular se tramita
ante el Poder Judicial y esta dirigida a cuestionar normas de caracter general de jerarquia inferior a la ley que
contravengan la Constitucion o las leyes. El articulo 200° inciso 5) dispone que procede, por infraccion de la
Constitucion o de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y decretos de caracter
general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen. La accion popular se presenta en primera instancia ante la
Sala Civil de la Corte Superior respectiva. En Republica Dominicana, la accién popular se concretiza en una
accion que por disposicion del articulo 67 inciso 1 de la Constitucién, permite a toda “parte interesada” acusar de
inconstitucionalidad una ley, decreto, reglamento, resolucion o acto que pretenda contrario a la Constitucion de
la Republica. En una sentencia de fecha 30 de Septiembre de 1988, la Corte Suprema definié el concepto de
“parte interesada”, expresando lo siguiente: aquella que figure como tal en una instancia, contestacion o
controversia (...) o que justifique un interés legitimo, directo y actual, juridicamente protegido, o que actle como
denunciante de la inconstitucionalidad de una ley, decreto, resolucién o acto, para lo cual se requerira que la
denuncia sea grave y seria”. Resulta obvio que la Gltima parte de esta sentencia exime a la persona de justificar
un interés legitimo y directo (Medrano y Mejia, 2002). En Venezuela, la legitimacion activa para intentar
acciones que originan el proceso constitucional en instancia Unica ante la Sala Constitucional corresponde a
cualquier persona, configurandose la accién como una accién popular. Por ello, el articulo 21, parrafo 9 de la
Ley Organica de 2002 ha establecido que la legitimacion activa para ejercer la accién de inconstitucionalidad
corresponde a: “toda persona natural o juridica, que sea afectada en sus derechos o intereses por una ley,
reglamento, ordenanza (...) emanado de alguno de los 6rganos del Poder Publico Nacional, Estadal, o
Municipal”. La ley orgénica legitima, por lo tanto, no sélo a los ciudadanos sino “a toda persona natural o
juridica” (Brewer-Carias, 2005; p. 307). Ahora bien, si bien la ley organica exige que el acto impugnado en
alguna manera afecte los “derechos e intereses” del recurrente, es opinién mayoritaria de la doctrina que puede
tratarse de un simple interés, y que el sélo hecho de que una persona ejerza esta accién hace presumir ese interés
(Brewer-Carias, 2005; p. 307). Contra las leyes orgéanicas, y contra los decretos del poder ejecutivo que
establezcan estados de excepcidn, procede un control automatico y obligatorio por parte de la Sala
Constitucional. Incluso la Sala puede declarar la inconstitucionalidad de las omisiones legislativas (véase
Brewer-Carias, 2005)

(4) Accién orgéanica u organklage: Brasil recoge, a través de su sistema de control concentrado y con efectos
generales (control que ejerce el Supremo Tribunal Federal), la técnica del organklage, accién que sélo puede
interponerse por érganos politicos o asociaciones sindicales: el Procurador General de la Republica, el Presidente
de la Republica, el Presidente del Senado, el Presidente de la Camara de Diputados, o el Presidente de las
Asambleas Legislativas de los Estados miembros, el Gobernador de un Estado miembros, el Consejo Federal de
la Orden de los Abogados, los partidos politicos representados en el Parlamento, una confederacién sindical o
una entidad gremial nacional (Brewer-Carias, 1994; p. 64). Bolivia también instituye esta clase de accién, que
solo podra ser planteada (contra leyes y decretos) en Unica instancia por el Presidente de la Republica, cualquier
Senador o Diputado, el Fiscal General de la Republica o el Defensor del Pueblo. Por su parte, el poder ejecutivo
puede plantear la accion contra las resoluciones del congreso, los municipios o las prefecturas (ley 1836 de
1998). En Chile la organklage puede interponerse (contra proyectos de ley, o leyes ain no promulgadas) por el
Presidente de la Republica, por cualquiera de las Camaras o por una cuarta parte de sus miembros en ejercicio; y
puede interponerse contra decretos del poder ejecutivo ya sancionados por el Presidente de la Republica (cuando
la Contraloria rechace por inconstitucional un decreto con fuerza de ley); y por cualquiera de las Camaras o por
una cuarta parte de sus miembros en ejercicio. Este requerimiento debera efectuarse dentro del plazo de treinta
dias, contado desde la publicacion del respectivo decreto con fuerza de ley. En Costa Rica, pueden impugnar
directamente la constitucionalidad de las leyes el Contralor General de la Republica, el Procurador General, el
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Fiscal General de la Republica, y el Defensor de los Habitantes (L6pez Guerra, 1993). En el caso de Colombia,
de acuerdo con el articulo 241 N8 de la Constitucion, se otorga a la Corte Constitucional la competencia para
resolver las objeciones de constitucionalidad que el gobierno formule a una ley, antes de su promulgacion. Si la
Corte Constitucional considera al proyecto o ley inconstitucional, el proyecto o ley sera archivado; si el proyecto
es considerado constitucional por la Corte, el Presidente de la Republica estd obligado a promulgarlo (Nogueira
Alcalg, 2004). En Ecuador, el organklage s6lo estd contemplado para impugnar las reformas constitucionales.
En este caso, la peticion de inconstitucionalidad la puede formular el Presidente de la Republica, el Congreso
Nacional, la Corte Suprema de Justicia, mil ciudadanos o una persona con el informe favorable de procedencia
del Defensor del Pueblo. Asimismo, existe una suerte de organklage para impugnar los actos administrativos de
autoridad publica -que no tienen caracter normativo-, es decir, de actos concretos con efectos individuales. El
requerimiento puede ser presentado por el Congreso Nacional, la Corte Suprema de Justicia, los consejos
provinciales o los concejos municipales, mil ciudadanos o una persona con el informe favorable de procedencia
del Defensor del Pueblo. La declaratoria de inconstitucionalidad del acto administrativo revoca el acto
impugnado (276 CPE). En Guatemala, estan legitimados para impugnar la constitucionalidad de las leyes y
demas normas generales, la Junta directiva del Colegio de Abogados, el Fiscal General de la Republica, y el
Procurador de los Derechos Humanos. La Corte posee ademas atribuciones consultivas sobre cuestiones de
inconstitucionalidad a solicitud de cualquiera de los organismos del Estado, o en relacién con el veto del
presidente de la Republica, cuando éste alegue la inconstitucionalidad de disposiciones legislativas en su veto.
En EIl Salvador, se admite la legitimacion activa del Fiscal General de la Republica y del Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos para impugnar la constitucionalidad de las leyes y demas normas generales.
Meéxico también recoge una organklage, que da legitimidad para accionar a tres sujetos: a) Fracciones de drganos
legislativos; b) Procurador General de la Republica; c) partidos politicos. En el primer caso, el 33% de los
parlamentarios de la Camara de Diputados, de la de Senadores, de los 6rganos legislativos estatales o de la Asamblea
de Representantes del Distrito Federal pueden plantear una accién contra las leyes aprobadas por los respectivos
organos legislativos a que pertenezcan y, en el caso de los senadores, también respecto de los Tratados
Internacionales (dada la intervencién al respecto del Senado). El Procurador General de la Republica, en cambio, esta
legitimado para accionar contra toda clase de leyes o tratados internacionales. Por fin, los partidos politicos pueden
impugnar la constitucionalidad de las leyes electorales (reforma constitucional de 1996). Si las leyes electorales son
federales, sdlo tienen legitimacion aquellos partidos politicos «con registro ante el Instituto Federal Electoral». Si las
leyes electorales son locales, estaran legitimados no sélo los partidos registrados en el Instituto Federal Electoral,
sino también los partidos con registro estatal. En Panamd, existe lo que se denomina la “objecion de
inexequibilidad™, mediante la cual la Corte Suprema ejerce un control de constitucionalidad de las leyes
aprobadas por el Congreso pero vetadas por el Poder Ejecutivo por considerarlas inconstitucionales. El Unico
legitimado para plantear la objecion es el Presidente de la Republica. En Peru, esta facultado para ejercer la
organklage: el Presidente de la Republica, el Fiscal de la Nacion, el Defensor del Pueblo, el 25% del nimero
legal de congresistas, y cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por el Jurado Nacional de Elecciones.
Asimismo, estan facultados los presidentes de la Region (con acuerdo del Consejo de Coordinacion Regional),
los alcaldes provinciales (con acuerdo de su Consejo Deliberante) y los Colegios Profesionales. Si la norma es
una ordenanza municipal, estdn facultados para impugnarla el uno por ciento de los ciudadanos del municipio
(art. 203 CP). En Republica Dominicana, el Presidente de la Republica y los Presidentes de cada una de las
Camaras del Congreso, pueden impugnar directamente la constitucionalidad de una ley o tratado. Segun algunos
autores, esta facultad debe ejercerse antes de la promulgacion de las leyes (0 antes de la ratificacion), y pasado
ese plazo ya no pueden acudir a la accién popular para impugnar esas normas (Medrano y Mejia, 2002). Seria un
contrasentido que el Ejecutivo después de ordenar la ejecucion de una ley mediante su promulgacion y
publicacion, interponga una accion popular. En Venezuela, el Fiscal General de la RepUblica puede solicitar la
nulidad de las normas cuando éstas afecten el interés general (art. 21, parrafo 9 de la ley orgénica). El defensor
del pueblo también posee legitimacién para plantear la accion de inconstitucionalidad (art. 28.1.3.CP). Por su
parte, el Presidente de la Republica, al recibir una ley sancionada por la Asamblea para su promulgacion, puede
solicitar a la Sala Constitucional, en el lapso que tiene para promulgar las leyes, que ésta la revise por cuestiones
de constitucionalidad (articulo 214 de la Constitucion). Asimismo, el Presidente de la Republica o la Asamblea
Nacional como 6rgano colegiado pueden impugnar ante la Sala Constitucional la constitucionalidad de los
tratados, antes de que éstos sean ratificados por el Poder Ejecutivo (articulo 336, ordinal 5 de la Constitucion de
1999). Una vez ratificados, procede la accion popular (véase Brewer-Carias, 2005).

(5) Accion directa. En Honduras, la Constitucion de 1894 reconocia un recurso de inconstitucionalidad, que se
planteaba directamente ante la Corte Suprema de Justicia pero sélo respecto de una ley que se refiriera a asuntos
no ventilables ante los tribunales, recurso que podia interponer “toda persona que al perle aplicada en un caso
concreto, sea perjudicada en sus legitimos derechos” (art. 128). Esa misma accion fue reconocida en la
constitucion de 1936. De acuerdo con la Constitucion de 1982, reformada en el 2000, la accién de
inconstitucionalidad se solicitara, Gnicamente ante la Corte Suprema, por aquellas personas que tuvieren un
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interés directo personal y legitimo, la misma se interpondrd por via de accién o por via de excepcion en
cualquier procedimiento judicial; o bien podra ser solicitada de oficio por un juez o tribunal que luego eleve las
actuaciones a la Corte Suprema (PNUD, 2002; p. 19). En Costa Rica, a través de la accion de
inconstitucionalidad puede impugnarse la validez de una ley, decreto, 0 norma de caracter general. Se requiere
para ello la existencia de un “asunto previo” (un proceso judicial o un procedimiento administrativo pendiente) y
la acreditacion de haber invocado la inconstitucionalidad de la norma en ese asunto. El escrito de la accién debe
estar autenticado por abogado. También a través del recurso de amparo puede impugnarse la inconstitucionalidad
de una norma general. En tal caso, el recurrente debe demostrar que la norma le ocasiona un agravio directo. En
Ecuador, el Tribunal Constitucional conoce de las “demandas” de inconstitucionalidad que, por el fondo o por
la forma, se presenten contra actos leyes organicas y ordinarias, decretos leyes, decretos, ordenanzas, estatutos,
reglamentos y resoluciones emitidos por 6rganos del poder pablico. En Paraguay, la Constitucion expresa que
pueden impugnarse por via de accién de inconstitucionalidad la constitucionalidad de las leyes y otros
instrumentos relativos. La accion se planteara ante la Sala Constitucional directamente. La ley 609/95 establece,
por su parte, que no se dara tramite a la accion de constitucionalidad en cuestiones no justiciables, ni a la
demanda que no precise la norma constitucional afectada, ni justifique la lesién concreta que le ocasiona la ley
(articulo 11 Ley 609/95). La Sala podré declarar la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a la
Constitucion en cada caso concreto, y el fallo sdlo tendra efecto en relacion con ese caso (articulo 260 CP). Sin
embargo, el pleno de la Corte Suprema también tiene facultades de control de constitucionalidad. Su
competencia puede obedecer a previsiones legislativas o a la solicitud de cualquiera de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia. En el primer supuesto la ley establece taxativamente las cuestiones de inconstitucionalidad
en que asume competencia el Pleno, como ocurre en las acciones de inconstitucionalidad relativas a cuestiones
electorales. En el segundo supuesto la Sala Constitucional debera integrarse con la totalidad de los ministros de
la Corte Suprema de Justicia, vale decir sus nueve miembros, cuando cualquiera de los Ministros de la Corte
Suprema de Justicia En cuanto a los efectos de la declaracidn de inconstitucionalidad emanada del pleno de la
Corte existen opiniones encontradas sobre su alcance. Para uno posee efectos erga omnes y para otros con
relacion al caso concreto. Por via jurisprudencial se ha abierto la posibilidad de una declaracién de
inconstitucionalidad con efectos erga omnes (Universidad Carlos I11). En Uruguay, la Constitucion actualmente
vigente —con las reformas de 1989, 1994, 1996 y 1997- mantiene en la Corte Suprema en forma concentrada la
competencia para declarar la inconstitucionalidad de los preceptos legales, pudiendo accionar toda persona que
se considere afectada directamente en su interés directo, personal y legitimo. Los efectos de la sentencia de la
Corte Suprema que se pronuncia sobre la constitucionalidad del precepto legal produce efectos concretos para el
caso en que se pronuncia (Véase Nogueira Alcald, 2002).

(6) Cuestion de constitucionalidad. En Bolivia, puede plantearse ante el Tribunal Constitucional una cuestién
de constitucionalidad en los procesos judiciales o administrativos cuya decision dependa de la constitucionalidad
de la norma aplicable al caso, siendo las autoridades legitimadas para promover este recurso, los Jueces,
Tribunales Ordinarios, Funcionarios Publicos o Autoridades Administrativas. Es indirecto porque las personas
juridicas o naturales contra quienes se pretende aplicar la disposicion legal, aparentemente inconstitucional, no
pueden realizar la impugnacién de manera directa sino a través del juez, tribunal judicial o autoridad
administrativa ante quien se tramita el proceso concreto. Es incidental, porque la accién es promovida como una
cuestion accesoria sin perjudicar la tramitacion del asunto principal que es el proceso judicial o administrativo
(Ley 1836, art. 59 a 67). En Chile, el Tribunal Constitucional conoce del “recurso de inaplicabilidad” de un
precepto legal cuya aplicacion en cualquier gestion que se siga ante un tribunal ordinario o especial, resulte
contraria a la Constitucion. Antes de la reforma constitucional de 2005, era la Corte Suprema (y no el Tribunal
Constitucional) la que conocia del recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad. Ahora ese recurso pasa a
radicarse en el Tribunal Constitucional. Entiéndase bien que el “recurso” es técnicamente la introduccion de la
cuestion de constitucionalidad, pues lo que se recurre no es una sentencia que resuelve definitivamente un
proceso, sino que el planteo debe hacerse en un proceso judicial en tramite. La cuestién podra ser planteada por
cualquiera de las partes o por el juez que conoce del asunto. La sentencia tiene efectos sélo para el proceso
judicial concreto. Sin embargo, el Tribunal puede declarar de oficio (aln bajo este supuesto) la
inconstitucionalidad general de la ley (articulo 82 CP reformada en 2005), pero para ello debe reunir una
mayoria de cuatro quintos de los miembros en ejercicio (articulo 82 CP reformada). En Costa Rica, la ley de
jurisdiccidn constitucional recoge la “consulta judicial de constitucionalidad” (que la ley costarricense denomina
“accion de inconstitucionalidad™). Segun el articulo 102 de esa ley, todo juez estara legitimado para consultarle a
la Sala Constitucional cuando tuviese dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o acto que debe
aplicar, o de un acto, conducta u omisidn que deba juzgar en un caso sometido a su conocimiento”. Existe una
sensible diferencia procesal del instituto costarricense con la cuestion de constitucionalidad clasica: mientras que
en ésta Ultima la cuestion la solicitan las partes ante el juez a quo (y el juez no esta obligado a elevar la cuestion
ante el Tribunal Constitucional), en Costa Rica las partes de un proceso judicial ordinario la pueden plantear
directamente ante la Sala Constitucional. En Honduras, también se admite la cuestion de constitucionalidad. La
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Constituciéon hondurefia establece que el juez o tribunal que conozca en cualquier procedimiento judicial, podra
solicitar de oficio la declaracion de inconstitucionalidad de una ley y su inaplicabilidad antes de dictar la
resolucién, elevandose las actuaciones a la Corte Suprema de Justicia (articulo 185). En Panama, cuando un
juez advirtiese que la disposicion legal o reglamentaria aplicable al caso es inconstitucional, sometera la cuestion
al Pleno de la Corte Suprema. Ello, antes de dictar sentencia (articulo 203 CP). En Paraguay, la Constitucion
recepta la “excepcion de inconstitucionalidad”. Por este instituto, el orden paraguayo recoge la cuestion de
constitucionalidad, pues a ésta debe plantearse por las partes en cualquier proceso judicial antes de que se dicte
sentencia definitiva. En dicho caso, el juez debe elevar las actuaciones a la Sala Constitucional. La sentencia de
la Sala tiene efectos solo para las partes (Chase Plate, 2002). Hasta 1996, el orden juridico paraguayo admitia
que, a través de la accidon de amparo se pudiera impugnar la constitucionalidad de las leyes, con lo cual se
consagraba un sistema difuso (articulo 582 Cddigo de procedimientos civiles). Ese articulo fue derogado en
1997, con lo cual el control de constitucionalidad pasé a ser exclusivamente concentrado (Benitez, 1997). En
Uruguay, la Corte Suprema ejerce un control concentrado con efectos sélo para el caso concreto. Ese control
puede activarse (ademas de a través de la accién directa de inconstitucionalidad) también por via de excepcion
por las partes en un proceso judicial concreto, en la instancia pertinente y antes de la sentencia definitiva.
Asimismo, puede solicitarse de oficio por cualquier juez que estuviere conociendo una causa concreta, antes de
dictar sentencia (Ley N° 15.982, de 1988, articulos 510 y 511).

(7) Recurso de inconstitucionalidad: En Argentina el recurso extraordinario de constitucionalidad" esta
regulado en la Ley N° 48 del 26 de agosto de 1863, articulos 14, 15 y 16. Por el mismo, es posible llegar por via
de apelacion a la Corte Suprema, una vez agotada la instancia ante el supremo tribunal de la causa. Los
supuestos de procedencia son tres, pudiendo tratarse de una "cuestién federal simple" (interpretacion) o
"cuestiones federales complejas" en disputa de normas de derecho comin con preceptos constitucionales y
cuando un acto de una autoridad local esté controvertido con una norma de la Constitucion Nacional (art. 14 Ley
48). En Brasil, el Supremo Tribunal Federal conoce de los recursos extraordinarios de inconstitucionalidad
contra las sentencias de tribunales inferiores que se pronuncian sobre la constitucionalidad de un tratado o ley
federal. En Bolivia, el Tribunal Constitucional conoce del recurso indirecto o incidental, que se plantea contra
las sentencias de tribunales inferiores cuando esta involucrada la constitucionalidad de una norma. En Ecuador,
no existe propiamente el recurso de inconstitucionalidad. Lo que existe es algo que se le asemeja, pues el
Tribunal Constitucional ejerce un control sobre las sentencias de inaplicacion dictadas por la Corte Suprema y
tribunales de Ultima instancia judicial. Estas, cada vez que declaran inaplicable una norma, deben remitir un
informe al Tribunal Constitucional para éste examine la inconstitucionalidad general y obligatoria de la misma.
Sin embargo, dicha decisién del Tribunal Constitucional no afecta lo resuelto en el caso concreto por el tribunal
ordinario de justicia (articulo 12 N°6 de la Ley de Control de Constitucionalidad de 1997). En Guatemala, las
partes de un proceso judicial pueden plantear, en cualquier instancia y en casacidn, y hasta antes de dictar
sentencia, la inconstitucionalidad total o parcial de una ley (como accion, excepcion o incidente). El tribunal
ordinario, camara de apelacién, o Corte Suprema, debera pronunciarse al respecto. Ese fallo s6lo provoca la
inaplicabilidad de la ley, y puede ser apelado a la Corte de Constitucionalidad. El fallo de la Corte de
Constitucionalidad resuelve definitivamente la cuestion y tiene efectos “inter partes” (Séenz Juérez, 2001). En
Honduras, no existe el recurso de inconstitucionalidad. Lo que existe es la posibilidad hipotética de que, a
través de una accion de amparo, se cuestione la validez de una ley y por ello sea declarada inaplicable por un
juez ordinario (algo que casi nunca sucede, dado que se prefiere siempre optar por la accién de
inconstitucionalidad). Eventualmente, esa sentencia podré revisada por la Sala Constitucional. En Nicaragua, la
ley de amparo hace referencia a la posibilidad de que un juez ordinario pueda haber resuelto un asunto “con
declaracion expresa de inconstitucionalidad de alguna ley” (articulo 21 Ley de Amparo). En tal caso (y al igual
que en Ecuador) el “funcionario judicial o tribunal en su caso debera remitir su decisién a la Corte Suprema de
Justicia”. Parece, pues, que nos encontramos ante un procedimiento que no es ni un recurso ni un cuestién de
constitucionalidad. No es un recurso porque es el juez el que tiene la obligacién de remitir la decisién a la Corte
Suprema. Y no es una cuestion de constitucionalidad porque esa remision sucede cuando el juez ordinario ya ha
tomado una decisién, y no antes. Por otra parte, a las sentencias de las cadmaras de apelacion es posible
recurrirlas en casacion. En dicho supuesto, el recurrente podra alegar la inconstitucionalidad de la ley, decreto o
reglamento que se le haya aplicado. Si la Corte Suprema estima que es cierta la inconstitucionalidad alegada,
ademas de casar la sentencia o amparar al recurrente, declarara la inconstitucionalidad de la norma aplicada al
caso concreto (Garcia Vilchez, 2000). En Venezuela, de acuerdo al articulo 334 de la Constitucion y al articulo
20 del Cdédigo de Procedimientos Civil, todos los jueces tienen potestad para declara la inconstitucionalidad de
los actos de los Poderes Pablicos con efectos sélo para el caso concreto. Las sentencias de Gltima instancia que
ejerzan el control difuso (incluso las sentencias de las otras Salas de la Corte Suprema) pueden ser recurribles
ante la Sala Constitucional mediante un recurso extraordinario de revision, de creacion también jurisprudencial
(Brewer-Carias, 2005, p. 322). Mas tarde, esta doctrina fue consagrada en la Ley Organica del Tribunal Supremo
(articulo 5°, parrafo 4°). La Sala, en estos supuestos, tiene facultades discrecionales para admitir o desechar el
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recurso, e incluso puede ejercer el control de oficio de estas sentencias (a través del “avocamiento”). Si ese
recurso de revision no se ejerciera, o la Sala no hiciera uso del avocamiento, todavia procede un control de
oficio, via incidental. En efecto, con motivo del ejercicio del control difuso de la constitucionalidad, la Sala
Constitucional ha venido desarrollando un mecanismo de control abstracto, via incidente, desarrollando incluso
poderes e control de oficio. En efecto, mediante sentencia n ° 1225 del 19 de Octubre de 2000 la Sala
Constitucional sefialé que “en atencion a la incidencia [que tiene] en el ordenamiento juridico [las sentencias de
inconstitucionalidad de los tribunales inferiores o de las otras Salas de la Corte Suprema] el tribunal o la Sala
deberan remitir a esta Sala Constitucional copia de la decision, a la cual anexardn copia de los autos, con el fin
de someterlo a revisién correspondiente, todo en obsequio de la seguridad juridica y de la coherencia que debe
caracterizar al ordenamiento juridico en su conjunto” (Brewer-Carias, 2005; p. 311). Esta doctrina
jurisprudencial ha sido ahora regulada en la Ley Organica del Tribunal Supremo, al imponerse la obligacién a
sus salas de informar a la Sala Constitucional sobre las decisiones que adopten en materia de control difuso, a los
efectos de que ésta resuelva en abstracto sobre la constitucionalidad de la ley o0 norma respectiva. En este caso, la
decision recurrida seguird conservando fuerza de cosa juzgada (Brewer-Carias, 2005; p. 312).

(8) Amparo: En Argentina, el articulo 43 de la Constitucion legitima para interponer la accién de amparo a las
personas directamente lesionadas en sus derechos individuales, siempre que no exista otro medio judicial mas
idéneo. Tratandose de los derechos de incidencia colectiva en general (incluyendo usuarios, consumidores, la
competencia, el medio ambiente, la discriminacion, etc.) legitima al defensor del pueblo y las diversas
asociaciones expresamente (con lo cual no se requiere aqui la lesion al derecho de una persona concreta). En
ambos se puede declarar la inconstitucionalidad de una ley o cualquier otro acto estatal, y a fortiori también la
violacion a los tratados internacionales. Segin algunos autores, la introduccién del amparo de los derechos
colectivos lleva también, inexorablemente, a que los efectos de la sentencia puedan en definitiva ser "erga
omnes" (Gordillo.2000:11-3). Los amparos se tramitan solamente ante los jueces de primera instancia
competentes (que pueden serlo federales, si el acto impugnado es de autoridad federal, o provinciales, si el acto
impugnado es de autoridad provincial). Los amparos son apelables. En Brasil el amparo, o seguranga procede
contra actos del Presidente da Republica, Camara de Diputados o del Senado Federal, Tribunal de Cuentas de la
Uniodn, Procurador General de la Republica, o el propio Supremo Tribunal Federal. En Bolivia, el Tribunal
Constitucional conoce directamente de las acciones de amparo contra las resoluciones del Poder Legislativo o
una de sus cdmaras, y por via de apelacién revisa las resoluciones judiciales dictadas por tribunales inferiores en
materia de amparo y habeas corpus (Nogueira Alcald, 22). En Chile, de conformidad con lo dispuesto en los Art.
20 CPR y 63 N2 b) del Cédigo Organico de Tribunales, corresponde a las Cortes de Apelaciones respectivas
conocer, en primera instancia, de los “recursos de proteccion”. Las sentencias de éstas son recurribles (via
recurso de revision) ante la Corte Suprema (y no ante el Tribunal Constitucional). En Colombia, la accion de
amparo o “tutela” puede interponerse ante cualquier juez o tribunal con jurisdiccion en el lugar donde hubiere
ocurrido la violacion o amenaza del derecho fundamental, y siempre que no hubiere otra via judicial (de esta
manera, el amparo tiene caracter subsidiario). En ningin caso podran transcurrir mas de diez dias entre la
solicitud de tutela y su resolucién (C.P. art., 86). Dentro de los tres dias siguientes a la notificacion del fallo de
primera instancia, la parte afectada puede impugnar la respectiva decision. Todas las sentencias de tutela de
segunda instancia o aquellas de primera instancia que no fueron impugnadas, se envian a la Corte Constitucional
para su revisién eventual. La Corte procede, de manera libre, discrecional y auténoma, a seleccionar las
sentencias que habra de revisar y a regresar los restantes expedientes a los despachos de origen. Una vez
seleccionado el correspondiente expediente, la Corte dispone de tres meses para producir el respectivo fallo. La
Corte cuenta con amplias facultades para decretar y practicar pruebas. En Costa Rica, mediante la reforma
constitucional, en 1989, se radica el conocimiento del recurso de habeas corpus y del recurso de amparo en sus
dos modalidades contra los servidores publicos y contra sujetos privados en la Sala Constitucional de la Corte
Suprema. El amparo procede también contra leyes autoaplicativas, ademas de que el recurrente puede convertir
el amparo en una accion de inconstitucionalidad (Solano Carrera, 2002). En Ecuador, el Tribunal Constitucional
conoce, por via de apelacion, de las resoluciones en materia de amparo de los tribunales inferiores (estimatorias
como denegatorias). En Guatemala, La Corte de Constitucionalidad posee competencia para conocer en Unica
instancia las acciones de amparo interpuestas contra el Congreso de la Republica, la Corte Suprema Justicia, el
Presidente y el Vicepresidente de la Republica (articulos 272 inciso b) de la Constitucion y 163 inciso b) de la
Ley de la materia). También tiene competencia para conocer en Ultima instancia, por via de apelacidn, de los
amparos resueltos en los Juzgados de primera instancia, Cortes de Apelaciones, y la Corte Suprema de Justicia
[inciso ¢) del articulo 272 de la Constitucion y el articulo 163 inciso c) de la Ley de la materia]. En El Salvador,
la Sala Constitucional conoce en Unica instancia de las acciones de amparo (art. 174 CP). En Honduras,
cualquier Juez o Tribunal puede conocer de las garantias de amparo y del Habeas Corpus, conforme la
jurisdiccidn de la autoridad contra la cual se recurra. Si se trata del amparo contra un acto de una autoridad local,
0 contra una sentencia de juez superior, lo conoce el Juez de Letras; si el acto es de una autoridad Departamental
0 una sentencia de juez departamental, seccional, de ejecucién y de paz, lo conoce la Corte de Apelaciones, y si
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el acto es de una autoridad nacional o una sentencia de las Cortes de Apelaciones, conoce del amparo la Sala de
lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, los fallos que dicten los dos primeros deben ser
objeto de revision por la Sala de lo Constitucional de la referida Corte. En Nicaragua, es posible impugnar ante
la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, por via del amparo, cualquier disposicion, acto o
resolucién de poderes publicos, excluidos los actos de naturaleza jurisdiccional, s6lo impugnables a través de los
recursos ordinarios. La accion de amparo (denominada recurso de amparo) se interpone ante el Tribunal de
Apelaciones respectivo, que conoce de las primeras diligencias hasta la suspension del acto inclusive,
correspondiéndole a la Corte Suprema de Justicia el conocimiento ulterior hasta la resolucion definitiva (Garcia
Vilchez, 2000). En México, son competentes los jueces de distrito y tribunales colegiados para conocer de las
acciones de amparo (dentro del amparo se incluye el hdbeas corpus). Sin embargo, las sentencias que éstos
pronuncien son recurribles (por via del recurso de revision) ante la Corte Suprema de Justicia si éstas sentencias
deciden sobre la inconstitucionalidad de una ley o establecen la interpretacion directa de un precepto de la
Constitucién cuya resolucidn entrafie la fijacion de un criterio de importancia y trascendencia a juicio de la Corte
(reforma junio de 1999). A través del amparo se puede cuestionar la constitucionalidad de las leyes o normas
generales. La sentencia del juez ordinario que se pronuncie sobre esta cuestién, tendrd efectos sélo para las
partes. En Panamd, gran variedad de instancias judiciales pueden conocer de amparos. La Corte Suprema de
Justicia sélo conoce de aquellos interpuestos contra érdenes de hacer o no hacer procedentes de autoridades
nacionales, o de autoridades con mando y jurisdiccidn en dos 0 mas provincias. Sin embargo, procede el amparo
ante la Corte Suprema contra las resoluciones judiciales, salvo contra las resoluciones del pleno de la Corte
Suprema de Justicia (Lopez Guerra, 1993; 104). En Paraguay, los amparos son conocidos por los jueces de
primera instancia (Benitez, 1997). No se admite el amparo contra resoluciones judiciales. Las sentencias de
amparo son apelables ante la Camara de Apelacion, cuyos fallos son definitivos y no admiten recurso alguno.
Eventualmente, las sentencias que dicte la Cdmara de Apelacion podran ser impugnadas de inconstitucionalidad
a través de la accion de inconstitucionalidad. En Peru, el Tribunal Constitucional conoce en Ultima instancia las
resoluciones denegatorias del amparo en primera instancia —via recurso de agravio (articulo 202. 2, CP). Cabe
anotar que los procesos de amparo se interpondran ante el juzgado que corresponda, siempre que no existiera
otra via judicial, y que la Corte Superior respectiva conocera en segunda instancia. En caso que la resolucion sea
denegatoria, se podra interponer recurso extraordinario al Tribunal Constitucional (véase Landa, 2005). En
Republica Dominicana, el amparo ha sido reglamentado por via jurisprudencial. En efecto, la Suprema Corte
haciendo uso del poder creador que le atribuye el Articulo 29, inciso 2 de la Ley No. 821 de Organizacion
Judicial, mediante Resolucion de fecha 24 de febrero del afio 1999, trazé el procedimiento para el ejercicio del
derecho de amparo, que ya habia sido reconocido como una institucion del Derecho Positivo Dominicano en la
Resolucion de la Suprema Corte de Justicia del 18 de Junio del 1991. Segun la reglamentacién de la Corte
Suprema, son competentes para conocer del amparo los jueces de primera instancia en materia civil. Las
sentencias son apelables ante la Corte de Apelacion. Aunque explicitamente no se toca el tema del recurso de
casacion, parece claro que no puede negarsele a ninguna de las partes el derecho de recurrir la sentencia de la
Corte de Apelacion en Casacion ante la Corte Suprema (Pellerano 1999; Rodriguez Huertas, 2000). En
Uruguay, conocen del amparo los juzgados de primera instancia, cuyas sentencias son apelables. Las sentencias
definitivas pueden ser recurridas en casacion ante la Corte Suprema (Esteva Gallicchio, 2003). En Venezuela, la
Sala Constitucional conoce del amparo en primera y Gnica instancia cuando el acto o la violacion impugnada se
atribuye a altos funcionarios nacionales (esta competencia, establecida en leyes preconstitucionales, fue arrogada
por la propia Sala Constitucional en sentencia de 20 de enero de 2000). Asimismo, la Sala conoce de los recursos
de revision contra las sentencias de amparo de los tribunales de primera instancia (Brewer-Carias, 2005; p. 304).

9) Habeas Corpus: En Brasil, procede contra el capturado o detenido fuese el Presidente de la Republica, un
miembro del Congreso Nacional, un Ministro del Supremo Tribunal Federal, el Procurador General de la
Republica, un Ministro del Estado, un Comandante de Marina, o de Ejército de Aeronautica, miembros de los
tribunales superiores, miembros de los tribunales de cuentas de la Union, un jefe de misién diplomatica de
caracter permanente. Procede también en todo caso en que el captor fuese un Tribunal Superior, o cuando el
detenido o autor fuese una autoridad cuyos actos estadn sujetos directamente a la Jurisdiccién del Supremo
Tribunal Federal. En Chile, es la Corte Suprema (y no el Tribunal Constitucional) la que conoce en Gltima
instancia de los habeas corpus. En Colombia, el habeas corpus esté incluido dentro de la accién de tutela. El
tribunal conoce de ellos por via del recurso de revision de las sentencias de tribunales inferiores. En Ecuador, el
Tribunal Constitucional conoce por via de apelacion de las resoluciones judiciales que denieguen el habeas
corpus y el habeas data. En Guatemala, el habeas corpus es sustanciado ante los juzgados de primera instancia
en lo penal. En El Salvador, es la Sala Constitucional la que conoce en Unica instancia del habeas corpus y —por
via del recurso de revision— de las resoluciones de habeas corpus o exhibicién personal denegatorias de la
libertad, dictadas por las Cdmaras de Segunda Instancia que no residen en la capital. En Honduras conocen del
habeas corpus los Jueces y Cortes de Apelaciones, conforme la jurisdiccion de la autoridad recurrida, pero, sus
resoluciones siempre deben ser conocidas en revision ante la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
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Justicia, la cual también tiene competencia para conocer directamente de dichos recursos cuando la autoridad
recurrida tiene jurisdiccion nacional. En Nicaragua, conocen del habeas corpus los Tribunales de Apelaciones,
pudiendo recurrirse (en caso de denegacion) ante la Sala de lo Constitucional a través del recurso de queja.
México fue el primer pais del mundo que reconocio la accion de amparo. Asi desde 1841 la instituyé a nivel
local; y luego desde 1847, y en concreto desde 1857, a nivel nacional. La teoria y la practica judicial mexicana
aceptan que dentro del amparo, existen diversos sectores, uno de ellos dedicado especialmente a proteger la
libertad individual. Por lo tanto, el habeas corpus se ejerce a través del amparo ante los jueces de distrito y
tribunales colegiados, y estas sentencias son revisables ante la Corte Suprema si deciden sobre la
inconstitucionalidad de alguna ley o establecen la interpretacion directa de la Constitucion. En Panam4, una
gran variedad de instancias judiciales pueden conocer de Habeas Corpus. El habeas corpus procede ante el pleno
de la Corte Suprema por actos que procedan de funcionarios con competencia en toda la replblica; ante los
Tribunales Superiores del Distrito Judicial por actos que procedan de autoridades provinciales; ante los Jueces de
Distrito en el ramo de lo penal, por actos que procedan de autoridades de distrito; y ante Jueces Municipales, por
actos de autoridades con jurisdiccion parcial en un distrito. En Paraguay, es la Corte Suprema la que conoce en
instancia original los habeas corpus, sin perjuicio de las competencias de otros tribunales (articulo 259 CP). En
Perd, el Tribunal Constitucional conoce en Ultima instancia las resoluciones denegatorias del habeas corpus en
primera instancia (conoce en primera instancia el Juez Penal del lugar donde se encuentre el detenido o el lugar
donde se haya dictado o ejecutado la medida) (art. 202. 2, CP) Cabe anotar que la Corte Superior respectiva
conocerd en segunda instancia. En caso que la resolucion sea denegatoria, se podrd interponer recurso
extraordinario al Tribunal Constitucional. En Republica Dominicana, conocen de los habeas corpus los jueces
de primera instancia del Distrito Judicial donde se encuentra el detenido, preso o arrestado cuando se trate de
casos que procedan de funcionario que tienen capacidad legal para expedir mandamiento de arresto. Cuando las
Ordenes de arresto o detencién procedan de funcionarios o empleados que no tienen competencia legal para
hacerlo, serd competente para conocer del amparo cualquier juez. Las sentencias de habeas corpus en primera
instancia son apelables ante la Corte de Apelacion. En Uruguay, conocen del habeas corpus los juzgados de
primera instancia en lo penal, cuyas sentencias son apelables. Las sentencias definitivas pueden ser recurridas en
casacion ante la Corte Suprema de Justicia. En Venezuela, la Sala Constitucional conoce de los recursos
extraordinarios de revision contra las sentencias definitivas que resuelvan el amparo y el habeas corpus, siempre
que existiere alguna cuestion de constitucionalidad en juego (Brewer-Carias, 2005).

(11) En México, la Corte Suprema puede declarar la inconstitucionalidad de las leyes electorales. Si las leyes
electorales son federales, solo tienen legitimacion para impugnarlas sdlo aquellos partidos politicos «con registro ante
el Instituto Federal Electoral». Si las leyes electorales son locales, estaran legitimados no sélo los partidos registrados
en el Instituto Federal Electoral, sino también los partidos con registro estatal. Asimismo, la Corte Suprema esta
facultada para practicar de oficio la averiguacion de algin hecho que constituya la violacién del voto publico, pero
solo en los casos en que a su juicio pudiera ponerse en duda la legalidad de todo el proceso de eleccién de alguno
de los poderes de la Union. Los resultados de la investigacion se harén llegar oportunamente a los drganos
competentes.

(12) En Brasil el Supremo Tribunal Federal conoce los procesos penales sustanciados contra el Presidente de la
Republica, el Vice-Presidente, los miembros del Congreso Nacional, los Ministros del Supremo Tribunal
Federal, el Procurador General de la Republica, Ministros de Estado, Comandantes de Marina o de Ejército de
Aeronautica, miembros de Tribunales Superiores, de Tribunales de cuentas de la Unién, jefes de misiones
diploméaticas de caracter permanente. En Panamd, el Pleno de la Corte Suprema de Justicia conoce
privativamente de las causa por delitos comunes o faltas cometidas por altas autoridades del Estado (Procurador
General de la Nacidn, el Procurador de la Administracion, los miembros de la Asamblea Legislativa, el Contralor
General de la Republica, entre otros) y de las causas contra los jerarcas de la Iglesia Cat6lica. En Republica
Dominicana la Corte Suprema conoce en Unica instancia de las causas penales seguidas al Presidente y al
Vicepresidente de la Republica, a los Senadores, Diputados, Secretarios de Estado, Subsecretarios de Estado,
Jueces de la Suprema Corte de Justicia, Procurador General de la Republica, Jueces y Procuradores Generales de
las Cortes de Apelacién, Abogado del Estado ante el Tribunal de Tierras, Jueces del Tribunal Superior de
Tierras, a los miembros del Cuerpo Diplomaético, de la Junta Central Electoral y de la Cdmara de Cuentas y los
Jueces del Tribunal Contencioso Tributario (Art. 67.1, CP). En Venezuela, la Corte Suprema en pleno (es decir,
integrada también con los miembros de la Sala Constitucional), declara si hay o no mérito para el enjuiciamiento
del Vicepresidente de la Republica, de los integrantes de la Asamblea Nacional o del propio Tribunal Supremo
de Justicia, de los Ministros, del Procurador General, del Fiscal General, del Contralor General de la Republica,
del Defensor del Pueblo, los Gobernadores, oficiales generales y almirantes de la Fuerza Armada Nacional y de
los jefes de misiones diplomaticas de la Republica. En caso afirmativo, remitira los autos al Fiscal General de la
Republica y si el delito fuere comin, continuara conociendo de la causa hasta la sentencia definitiva (articulo
266 3. CP).
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(13) En Argentina, la Corte Suprema conoce —ademas del recurso extraordinario de inconstitucionalidad- de las
apelaciones ordinarias contra las sentencias del juez de primera instancia que declaran la procedencia o
improcedencia de la extradicién pasiva (art. 33 Ley 24.767). Desde 1958 conocia de los recursos interpuestos
contra la Camara Federal de la Seguridad Social, aunque dicha competencia fue recientemente derogada (Ley
26.065). Tiene competencia originaria y exclusiva en los asuntos concernientes a embajadores, ministros y
consules extranjeros y en los que alguna provincia fuese parte (art. 117 Constitucion Nacional). Finalmente,
tiene competencia para resolver los conflictos de competencia entre aquellos 6rganos que carecen de un superior
comun (decreto ley 1258/58, texto segun ley 21.708). En Brasil el Supremo Tribunal Federal conoce de
procesos de extradicion de extranjeros, homologacion de sentencias extranjeras, concesion de exequatur o cartas
rogatorias, acciones de revisién judicial contra sentencias penales, y ejecuciéon de sentencias en causas de
competencia originaria. En Bolivia el Tribunal Constitucional se expide sobre las consultas del Presidente de la
Corte Suprema de Justicia sobre la constitucionalidad de proyectos de Ley, decretos o resoluciones, o de leyes,
decretos o resoluciones aplicables a un caso concreto. La opinion del Tribunal Constitucional es obligatoria para
el d6rgano que efectlia la consulta. En Chile, el Tribunal Constitucional también conoce de las inhabilidades,
incompatibilidades y causales de cesacion en el cargo de parlamentarios y ministros; y califica la inhabilidad y
los motivos de la renuncia del Presidente. También conoce de la constitucionalidad de los partidos politicos. En
Colombia, la Corte Constitucional decide sobre la admisibilidad de las excusas presentadas por las personas a
las que una Comision investigadora del Senado o la Camara de Representantes solicita declaracion (137 CPC).
En Ecuador, el Tribunal Constitucional emite opinidon (que sélo es vinculante cuando estima que es
inconstitucional) sobre la constitucionalidad de los instrumentos internacionales a ser aprobados por el
Congreso. Asimismo, el Tribunal Constitucional debe conocer el informe que los jueces, tribunales o salas
emitan una vez que han declarado inaplicables algln precepto contrario al Cédigo Politico. También conoce de
los asuntos que, por queja, sean formulados en materia electoral (Arts. 96 y 97 de la Ley de Elecciones), respecto
de la descalificacion de legisladores (Art. 32 del Cadigo de Etica de la Legislatura), y en materias relativas al
régimen seccional autdbnomo o descentralizado (Arts. 60 y 138 de la Ley de Régimen Municipal y 11, 13, 14, 15,
17, 19, 20, 22, letra d, 29, letra g, y 58 de la Ley de Régimen Provincial). En Guatemala, la Corte de
Constitucionalidad tiene ademas competencia para emitir opiniones sobre la constitucionalidad de los tratados,
convenios y proyectos de ley, asi como cuestiones de competencia, a solicitud del Congreso de la Republica, el
Presidente de la Republica y la Corte Suprema de Justicia. También emite opiniones sobre los vetos que el
Presidente de la Republica ejerza sobre las leyes bajo el criterio de que éstas adolecen de inconstitucionalidad.
En todos estos casos, la intervencion consultiva de la Corte no es ni obligatoria ni vinculante. Su intervencion es
solo obligatoria (pero no vinculante) en la reforma de las leyes constitucionales. Finalmente, tiene competencias
para presentar la iniciativa de reforma constitucional (articulo 277 de la Constitucién). En El Salvador, la Sala
Constitucional interviene obligatoriamente en caso de que el presidente de la Republica vete un proyecto de ley
por razones de inconstitucionalidad y la Asamblea Legislativa supera el veto con mayoria de 2/3. La Sala
Constitucional, luego de oir a ambos 6rganos, decide definitivamente si el proyecto es o no constitucional. La
Sala también conoce del procedimiento de suspension, pérdida y rehabilitacion de los derechos de ciudadania,
que se plantea cuando a un ciudadano se le pretende suspender o privar temporalmente de sus derechos politicos.
En Honduras, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia conoce del recurso de revision de
causas ya juzgadas y muy calificadas, pero sélo procede en materia civil y penal, a favor de los condenados,
recurso que puede ser intentado en cualquier tiempo. La Corte Suprema interviene obligatoriamente en caso de
que el Poder Ejecutivo vete alguna ley por razones de inconstitucionalidad (las opiniones no son vinculantes. En
Meéxico, la Corte Suprema conoce, de oficio o a peticién fundada del correspondiente Tribunal Unitario de
Circuito o del Procurador General de la Republica, de los recursos de apelacién en contra de sentencias de jueces
de distrito dictadas en aquellos procesos en que la Federacidn sea parte y que por su interés y trascendencia asi lo
ameriten (art. 103). En Panama, la Corte Suprema de Justicia conoce de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (art. 203 CP). También conoce de los recursos extraordinarios de casacién contra las sentencias
pronunciadas por los Tribunales de apelacion (penales o civiles), asi como del recurso extraordinario de revision
penal. En Paraguay, la Corte Suprema de Justicia conoce del recurso extraordinario de Casacion, del recurso de
revision, de las recusaciones de los miembros del Tribunal de Apelacion, de las quejas por retardo de justicia
contra el tribunal de apelaciéon (articulo 39 Cdédigo Procesal Penal). En RepuUblica Dominicana, la Corte
Suprema conoce ademas de los recursos de casacion (Art. 67.2, CP). En Uruguay, la Corte Suprema de Justicia
conoce de los recursos de casacion en materia civil y penal. También conoce de las causas penales seguidas con
motivo de delitos contra el Derecho de Gentes y las causas de Almirantazgo; de las cuestiones relativas a
tratados, pactos y convenciones con otros Estados; y conoce de las causas seguidas contra diploméaticos
acreditados en la Republica (articulo 239 CP). En Venezuela, la Sala Constitucional conoce también de las
acciones abstractas de interpretacion de la constitucidn, que es una creacién jurisprudencial. En este supuesto, la
Sala Constitucional ha sefialado que el recurrente debe tener un interés juridico actual, legitimo, fundado en una
situacién concreta y especifica, que requiere necesariamente de la interpretacion de normas constitucionales
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aplicables a la situacion (Brewer-Carias, 2005, p. 321). También conoce de los procesos constitucionales sobre
colision (vigencia y derogacion) de leyes (Articulo 336 de la Constitucion de 1999).
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