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Introduccién

El siglo XX fue, en Chile y el mundo, una época de grandes cambios en el Derecho
Constitucional, aunque el constitucionalismo, que no es lo mismo, mantuvo inalterada
su esercia humanista y de gobierno limitado. Hubo desajuste, en consecuencia, entre
los principios con que debe ser entendida e implementada la Carta Fundamental, de
una parte, y la articulacién de esos principios en el texto positivo de ella, por otra.

En nuestra vision del asunto, la expuesta es una de las debilidades mayores de la
incipiente cultura constitucional latinoamericana y, por ende, en cierta medida tam-
bién de la cultura chilena en la materia. Ella es, lo anticipamos, una de las tesis a las
que aludiremos en el presente ensayo.

Por otra parte, los cambios constitucionales del siglo XX hallaron su expresién maxi-
ma en la Parte Dogmdtica del Cédigo Politico. Efectivamente, en cien afios fuimos
experimentando una trayectoria de progresivo e incesante enriquecimiento de la De-
claracién de Derechos, transitando desde aquellos individuales o de la primera gene-
racién, a los derechos sociales o de la segunda generacion, aproximandonos, sin pene-
trar todavia en ellos, a los derechos de los Pueblos o de [a tercera generacion, v. g, 2
la proteccién del ambiente, o al acceso a la jurisdiccién interamericana para sancionar
la violacién de derechos esenciales o, por tiltimo, el derecho a vivir en democracia con
imperio del Derecho.

No podemos aseverar la existencia de un avance semejante, en el siglo XX, de [a Parte
Orgdnica de nuestras Constituciones. Efectivamente, el impuiso democratizador, en-
tendido como la extensién de la ciudadanfa mds alld del sufragio censitario, la penal-
zacién del cohecho y la participacién en partidos politicos, ocurrié a partir de la
década de 1920 y no abrié paso a otras modalidades de [a democracia semidirecta
Quedamos detenides, consecuentemente, en lo que hemos denominado una demo-
cracia con exceso de representacién y déficit de participacidn, desbalance agravado
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por la insuficiencia o ineficacia de los controles ciudadanos sobre sus mandatarios
elegidos a través del sufragio universal. '

Peor todavia, la hegemonia de los partidos se hizo patente en los grupos intermedios
de la sociedad civil, instrumentalizindolos con pérdida de legitimidad ante la pobla-
cién afectada. La indiferencia, incluso la indolencia que se advierte, sobre todo en la
juventud, ante la politica, los asuntos publicos y la democracia, arranca, al menos en
parte, del rechazo a esa instrumentalizacién de los grupos intermedios, unida a la
desatencién, por los gobernantes, de los problemas concretos que sufre la mayorfa de
la poblacién en su acceso a las acciones de salud, seguridad humana, ensefianza, vi-
vienda y otros derechos de los cuales tiene ya conciencia que es titular. *

El horizonte no es, sin embargo, nublado, menos atin amenazante. Cierto nos parece
que los niveles de inoperancia y corrupcién de los gobiernos democrdticos en nuestra
Ameérica son ostensibles, habiendo esos reparos derivado en la sorprendente e inco-
moda constatacién que, amplios sectores de la ciudadanfa, sienten respeto por la obra
de los regimenes militares, pese a sus rasgos de dictaduras. ’ Pero junto con reconocer
ese hecho, es igualmente cierto que hemos progresado en hacer mis verdadero el
disfrute de las promesas de la Parte Orgdnica en beneficio de la mayorfa de la pobia-
cién. En tal sentido estd empiricamente demostrado que el nivel de vida de los mds
diversos estratos hoy es superior, con rasgos ostensibles, a los que predominaban dos o
tres décadas atrds.

En el horizonte constitucional que vamos perfilando con espacios también lumino-
505, como hemos visto, ubicamos las dreas de integracién creciente entre la Parte Dog-
mitica y la Orgdnica del Cédigo Politico, haciendo que la Constitucién deje de ser
declamativa y se vaya convirtiendo en mas viva, o sea, mds prictica y efectiva para
tnuchedumbres que la ignoraban o, en situaciones algo mejores, sabfan de sus prome-
sas pero No tenfan acceso a los medios, mds que nada jurisdiccionales, para lievarlas
del texto a la realidad. Una serie de fendmenos pueden ser localizados en este sector de
los cambios constitucionales.

Efectivamente, cerramos un siglo y comenzamos otro, que s el principio de un nuevo
milenio, con la constitucionalizacién del Derecho, derivada de hacer cumplir la su-
premacia, a través de la fiscalizacién, principalmente, de la labor legislativa.

Andlogamente digno de mencién es la extension del concepto de Constitucién, lle-
véndola mds alld -o si se prefiere, haciéndola regir también mds acd- del mundo sélo
politico o del Poder estrictamente concebido. Hoy, en verdad, si la Carta Fundamen-

1 El Sistema Canstitucional de Chile. Sfnresis Critica (Santiaga, [mprenta Alfabera, 1999) pp. 194-195.

2 Encuesta “Latinbarémetro” practicada en diecisiere paises de América Latina, una sinresis de la cual aparece en
los diarios “El Mercurio” de Santiago y “La Tercera” del 3 de agosto de 2001. En dichas fuentes se lee que el
apoyo 2 la democracia en nuestra América corre desde f 79% de fa ciudadanfa en Uruguay, pasanda por el 45%
en Chile hasta descender al 30% y 25%, respectivamente en Brasil y El Salvador,

3 En las fuentes ciradas en la nota anterior, €l 50% de los dieciocho mil entrevistados en abril-mayo de 2001
sostuvo gue na le importarfa que los militares llegaran al Poder, frente al 44% que st le imporraria.
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tal tiene mds vida y fortaleza, lo es porque va siendo mis vivida y aplicada, dfa a dia,
por los gobernantes sin exclusién. Ello se debe 2 que en su letra, contexto y espiritu
hallamos formuladas una Constitucién Social, unida o integrada con otra Constitu-
cién Econdmica, ambas conyugadas, de manera coherente, con la idea tradicional de
la Constitucién Politica. Consiguientemente, [a Ley Suprema ha dejado de ser sdlo
un instrumento de gobierno, ttil e interesante nada mds que para los 6rganos politi-
cos, pero lejana, inentendible o ajena para la gente.

Esa Constitucién Plena, como la hemos llamado,* se armoniza con el rasgo capital
de la constitucionalizacién del Derecho ya aquf también realzado. Imperativo nos
parece agregar que el fruto de esa confluencia de los dos cambios explicados tiene que
ser la mayor gobernabilidad de la sociedad democrdtica, merced al reconocimiento de
la legitimidad de las decisiones piblicas, resperuosas de la dignidad de la personay de
sus derechos esenciales.

Un cuarto fendmeno que demuestra la integracién, y creciente cohesion de las dos
Partes de la Carta Fundamental, haciendo de ella un sistemna, se refiere a la fuerza
vinculante propia que tienen sus principios y disposiciones, los cuales obligan a ser
respetados y cumplidos con vigor directo e inmediato. La antigua formula segtin la
cual las normas constitucionales rigen #n actum halla aqui, por consiguiente, una
aplicacién inequivoca.

Deseamos, en las paginas que siguen, detenernos nada mds que en un aspecto o faceta
de los progresos constitucionales del siglo XX, del cual depende, en medida conside-
rable, el futuro de nuestro constitucionalismo, esto es, su creciente nivel de concre-
cién en la prictica cotidiana. Nos referimos al contro! de regularidad constitucional
de los actos legislativos. El tema ha adquirido singular transcendencia, pues se debate
en el Congreso Nacional la reforma que conduciria a centralizar, en el Tribunal Cons-
titucional, ese conrrol tanto en su vertiente ex ante o preventiva, como es su expresion
ex post o ulterior, mal llamada “represiva”,

I. Agenda pendiente

Nuestro tema es, ademds de relevante, complejo, de gran amplirud y actualidad. Serd
necesario, por consiguiente, abordarlo en términos de una visién general en puntoa
los rasgos de los sistemas principales en el rubro, buscando desprender de esas carac-
teristicas sus consecuencias, de largo tiempo, para la democracia constitucional,

Procede puntualizar el dnimo con que examinaremos el asunto.

Nuestra idea principal, denotativa de la intencién de la exposicidn, es que se entiends
bien que el examen evaluativo de la regularidad constitucional de los actos legislaci-

4 Tratado de Derecho Constitucional (Santiage, Ed. Jurfdica de Chile, 1988) pp. 3 ss.
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vos, o preceptos lepales como los denominamos en Chile, tiene trascendencia sélo si
se reconoce, antes o z la vez, que [a Constitucién es importante en nuestra convivencia
cuando tiene vigencia prctica en su Declaracion de Derechos y Garantfas. Esto supo-
ne crear y consolidar una conciencia, después arraigar una cultura y, finalmente, res-
petar una tradicién constitucional que aiin no existe o, en todo caso, que es insufi-
ciente en América Latina.

Dejamos planteada esa primera inquietud y la preocupacién por indagar en las causas
y soluciones de tal problema. Pero rechazamos, desde luegpo, las tres tesis siguientes: la
de quienes todavia afirman que las Constituciones son meras declaraciones de
normatividad positiva; la de aguellos que dudan de la ontologfa y relevancia juridica
propia de las Cartas Fundamentales, desconociéndoles vigor normativo directo ¢ in-
mediato; y por tltimo, la tesis de los que se sitian en el extremo opuesto, queremos
decir en la afirmacién a priori, cuasi migica, de la imperatividad normariva de la
literalidad de los Cédigos Politicos, manifestdndose, en consecuencia, siempre dis-
puestos a los cambios de su texto.

Desarrollaremos sélo algunas ideas. Primeramente, las puntualizaciones que sirven
para situar el tema en el tiempo presente y con proyeccién futura. Luego trataremos
los rasgos matrices de los tres sistemas principales de control que nos ocupan. Final-
mente, desprenderemos ciertas conclusiones y trazaremos algunas perspectivas, pre-
ocupados por los desaffos que tenemos para consolidar la supremacia de la Constitu-
cidn al servicio del humanismo.

II. Supuestos y precisiones

Manifestamos, con vigor propio de un académico convencido, que no existe, real o
verdaderamente, Constitucion ni Derecho Constitucional sin que, a la vez, funcionen
regimenes eficaces de control de su supremacfa, sustantiva y procesal o formalmente
concebida. Tales regimenes son, principalmente, los dos siguientes: Uno, el conjunto
coherente de garantias, acciones o recursos deducibles por los gobernados para defen-
der su dignidad y derechos inalienables frente al Estado o a terceros, sean éstos grupos
o individuos; el otro, la jurisdiccién constitucional ejercitable para verificar la regula-
ridad, en la doble vertiente recién mencionada, de los actos de los 6rganos estatales en
general y, sobre todo, de los pronunciamientos legislativos en su mds vasto sentido,”
comenzando por la ley.

Pues bien, nos preguntamos si se cumple el supuesto del control, con los rasgos enun-
ciados, en nuestros pafses. Mds todavia: ;por qué, como creemos, no se cumple ese
supuesto? Una vez mds con las interrogantes planteadas deseamos lievar la atencién a
la realidad de nuestro constitucionalismo. Lo hacemos porque mientras se mantenga
5 Laamplia gama de tales pronunciamientos queda de manifiesto en Elviro Aranda Alvarez: Los Actos Parlamen-

tarios No Normativos y su Control Jurisdiccional (Madiid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998).
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dominante la tendencia, tan nuestra, de satisfacernos con las formas y no sacrificarnos
por vivir el espiritu del constitucionalismo, no habremos institucionalizado el régi-
men de control anhelado.

Pero deseamos continuar explicando el asunto.

Decimos entonces que tales garantfas y controles configuran, cuando sirven verdade-
ramente su objetivo, la culminacién de! Estado de Derecho. Este, definido sucinta-
mente, es la situacién de la comunidad nacional singularizada por el imperio del
Detecho justo y que se hace respetar, con trasparencia y sin discriminacién ni impu-
nidad, para gobernantes y gobernados. Una vez mds nos preguntamos si en nuestros
pafses existe, y si se vive, ese concepto de Estado de Derecho y, lo que es mis relevan-
te, si es sociolégicamente real la vigencia del mismo.

Agregamas que en ¢l Estado de Derecho de nuestra época, no necesariamente el que
existe en América Latina, el control se ha vuelto mds complejo, porque nuevos érga-
nos de jerarquia constitucional sirven funciones inéditas de ese rango, dejando obsoleta
la teorfa cldsica de divisién de Poderes piiblicos. * En cambio, se ha revitalizado, como
un correctivo de esa obsolescencia, la teorfa anglosajona de los frenos y contrapesos
entre ellos. ” Situados en esta nueva perspectiva, pensamos que el legislador y su obra,
osea, [aley, es el drgano, la funcidn y el resultado que han sido mds significativamente
alteradas y restringidas por los nuevos sistemas de control de supremacia.

Damos un paso adelante y paramos a referirnos al segundo supuesto. El trata de la
idea o concepto actual de Constitucién y del Derecho Constitucional.

Efectivamente, es necesario reconocer que esos términos van adquiriendo un signifi
cado diferente del tradicional, denotativo de un régimen juridico superior a [a simple
legalidad externa o de Derecho positivo. Por diversas razones, principalmente vincu-
ladas a lo ocurrido en nuestros pafses con el atropello impune de ciertos derechas
humanos, {o irrebatible es que, en las dos tltimas décadas, hemos ido, paulatinay no
siempre irreversible y hicidamente, coincidiendo en el avance hacia la idea de una
Carta Fundamental de sustancia garantizadora del humanismo.

Se trata de un Cédigo Politico al que se le atribuye, como idea matriz, su Parte Dog-
mdtica; que debe ser cada dia més categdricamente expresivo de la idea de respetoy
proteccidn de la dignidad y los derechos fundamentales de {a persona; abierto a todos
con igualdad de oportunidades y fcil acceso; con rdpida resolucién judicial para
defender los derechos y [ibertades; y que sitta al instrumento de Gobierno o Parte
Orgdnica en [a posicién instrumental, subordinada o de servicio al cumplimiento de
la Parte Dogmitica.

6 Revisese la sintesis [ucida de Nicola Martteucci para i voz constitucionalismo, incluida en Norberte Bobbio ef
al.; ] Diccionario de Politica (México DF, Siglo Veintiunc Editores, 1997} pp. 338-339.
7 José Luis Cea Egania: Teorfa del Gobierno (Santiago, Ed. Universidad Catélica de Chile, 2000) pp. 55 55.
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De nuevo nos asalta la interrogante: ;fue y es en nuestra América la Parte Dogmdrica
lo esencial de la Constitucion o ella, en la realidad, nunca tavo, o, si lo alcanzé alguna
vez, perdid ese lugar?

111. Constitucién y constitucionalismo

Deseamos ser claros y hablar con franqueza, lo cual no significa ser pesimista: Estima-
mos que nos hallamos lejos de haber logrado una conciencia, cultura y tradicién
institucional, generalizada y consolidada, en el respeto y compromiso con el cumpli-
miento de cuanto implica esa Constitucién de Valores, como escribié Baldasarre. *
Pero ello no significa que la actitud sea perder la fe en la Constitucién, o resignarnos
a ser Pueblos fracasados en el empefio por vivir fa democracia constitucional. Lejos de
eso, lo expuesto quiere decir que debemos redoblar los esfuerzos y no proclamar que
estamos equivocados en nuestro objetivo.

Las Constituciones hoy son, uniforme y universalmente, entendidas como declarativas
de valores. Es decir, ellas reconocen los bienes juridico-politicos que representan el
ideal de un Derecho superior a la legalidad vigente, mejor que ésta y trascendente a
ella.

Las Constituciones son formulaciones de metaprincipios y metanormas que, por su-
puesto, no pueden quedar en proclamaciones indtiles y que culminan en procesos
desacreditantes de los textos juridico-politicos, pese a la legitimidad sustantiva que
tengan. A raiz de ello, precisamente, se hace indispensable el control de la regularidad
o supremacia constitucional y el acceso a Ja justicia, comdn o constitucional, para
tutelar la dignidad y los derechos humanos. Tal control y acceso se predican con refe-
rencia a la supremacia, pero los sujetos y objetivos de uno y otro son diferentes, aun-
que complementarios.

Esta nueva idea de Constitucién significa, entre otros, los siguientes procesos hoy en

curso. Desde luego, la constitucionalizacion del sistema juridico completo de cada

pafs. ¥ En seguida, la aplicacién del Blogue de Constitucionalidad, con los principios

v normas del Cédigo Politico, de las leyes y de los tratados ligados a la Carta Funda-

mental, como pardmetro para efectuar el control de regularidad de la ley. '* En tercer

lugar, implica la comprensién, interpretacién y aplicacién del Cédigo Supremo con

criterios, técnicas y objetivos que no siempre coinciden con el método cldsico de Ja

hermenéutica jurfdica.”

8 Antonio Baldassarre: “Parlamento y Justicia Constitucional en el Derecho Comparado” en Francesc Pau i Vall
{coordinador): Parlamento y Justicia Constitucional (Pamplona, Ed. Aranzadi, 1997) pp. 189 55.

9 Louis Favoreu; «La Constitucionnalisation du Droirs, en Bertrand Mathieu y Michel Verpeaux {editores): La
Constitutionnalisation des Branches du Drair (Aix en Provence, Presses Universitaires ['Aix Marseille, 1998]
p. 181 35.; José Luis Cea Egafn: «La Consticucionalizacién del Derechon, Revista de Derecho Piblico de fa
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile N°59 (1996) pp. [1 55.

10 Lous Favoreu y Francisco Rubio Llarente: El Bloque de la Constirucionalidad (Madrid, Ed. Civizas, 1991).

11 Véase del auror «Premisas y Promesas de la Interpretacion Constitucional en Chiler T Actas de las XXX Jonadas

de Derecho Piblico (Valparaiso, Edeval, 2000) pp. 203 95.
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Por tltimo, esa idea novedosa lleva a reconocer la certeza mds que la simple admisién,
0 la aceptacién renuente, que la Constitucién posee fuerza normativa propia, la cual
es superior a la de las leyes; que esa energia juridica se manifiesta con caracter directo
o inmediato, de manera que no estd subordinada a lo que disponga la ley, ni suspen-
dida, latente o virtual mientras no se [leven, por los preceptos legales, sus principios y
preceptos a la prdctica; en fin, que el vigor preceptivo directo del Cédigo Politico
tiene, como secuela de lo anterior, una segun la cual todos los drganos, grupos e
individuos del Estado Nacién deben atenerse a lo ordenado en el Codigo Politico,
resperdndolo y promoviéndolo siempre. 2

¢ Qué fluye de las premisas expuestas?

Pues que la Constitucién, como idea y realizacién en donde asi ha ocurrido, no es unz
serie de enunciados declamativos ni de cldusulas programdticas, sino quc un sistema
de principios y normas juridicas vinculantes y auto operativas. Ademds, que con ellas
y la normatividad que la complementa debe efectuarse el control de constitucionalidad
de los actos lcgislativos. En fin, que el reconocimiento de la inconstitucionalidad por
omision del legislador deriva de fa energfa vinculante de la Constitucién. ©* No pue-
den admitirse ya, por ende, las afiejas afirmaciones sobre sus principios incumplidos
o cldusulas programaticas.

Fluye también de lo explicado el imperativo de respetar la esencia de los derechos de
la persona, mds que al enunciado del texto positivo que los declara o proclama.

Fluye, asimismo, la internacionalizacién del Derecho Constitucional, incluyendo el
acceso a drganos jurisdiccionales supra o internacionales, con cualidad de coadyuvantes
o complementarios de los 6rganos nacionales para la defensa de los derechos huma-
nos.

Despréndese de idéntica premisa, en fin, que la Parte Orgdnica no tiene justificacién
en si misma, pues la legitimidad que posee o llegue a lograr el Instrumento de Gobier-
no es una variable, siempre dependiente, del respeto y promocién que los érganos
estatales comprueben con respecto a todos los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana.

En sintesis, el Derecho Constitucional y la idea de Constitucién de nuestro tiempo
han experimentado numerosas y profundas innovaciones. E! siglo XX fue, situados
en esta perspectiva, un perfodo rico en progreso constitucional. Pues bien, algunas de
esas innovaciones se hallan en ef enunciado precedentemente hecho en esta ponencia.
Pero estimamos que la clave, matriz y valor comuin para comprender todas esas inno-
vaciones yace, precisamente, en infundir realidad al plexo de valores que se conden-

12 Germidn ]. Bidart Campos: El Derecho de la Constitucidn y su Fuerza Normativa (Buenos Aires, EDIAR,
19955, Miguel Angel Ferndndez Gonzdlez: «La Fuerza Normativa de la Constitucién» (Ponencia presentadaen
las XXX jornadas Chilenas de Derecho Publico Universidad de Chile 2000, en prensa).
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san en el espiritu y la finalidad, el contexto y el texto de roda Constitucién legftima.
Es la brecha entre el ideal y su marerializacién; entre el espiritu y la letra del Cédigo
Politico; entre las declaraciones y los hechos, la que me preacupa superar, alguna vez
pero ojal4 pronto, en nuestra América. £n la consecucion de este objetivo, manifesta-
mos la conviccién que nada es mds prictico y legitimo que hacer obra generosa, cons-
titucional y legal, entendida, en el establecimiento de acciones y recursos Jurisdiccio-
nales con los cuales los gobernados puedan defender sus derechos fundamentales,
incluso de cara a los gobernantes.

IV. Génesis del control de regularidad o supremacia

He aqui el punto de partida para el estudio del segundo de los tépicos que consideraré
en esta exposicion.

Comienzo su andlisis recordando el conrrol como nicleo, elemento y finalidad
irremplazables en la Teorfa de la Separacién de Poderes que Montesquieu bosquejé er
1748.

Esa idea central era, sin embargo, poco operativa, pues suponfa que érganos diversos
y obrando con resguardos procesales o de procedimiento, surtitian el efecto de hacer
respetar la libertad individual que se reclamaba. Ya he advertido, empero, que el com-
plemento de esa Teorfa, es decir, la exigencia de los frenos y contrapesos entre las
instituciones constitucionales, elaborada por J. Madison, A. Hamilton y W. Jay en
1789-1790, fuc la que infundié cardcter préctico a la simple Division de Poderes. Sin
el aporte del constitucionalismo norteamericano es claro que el articulo 16° de la
Declaracién de los Derechas del Hombre y el Ciudadano, de 1789, se iba 2 mantener,
por largo tiempo, en el nivel de un exasperante postulado doctrinario.

Una y otra expresion tedrica asumen o supenen un cimulo de requisitos para operar,
como es debido, en la realidad politica y constitucional. Tal es la suma de téenicas del
constitucionalismo,' de las cuales realzo aquf el pluralismo en la Sociedad Civil y la
autonomia de esta Sociedad frente al Estado-Gobierno.

Fue en 1803, en ¢l Caso Marbury vs. Madison,"” que la Corte Suprema federal de los
Estados Unidos de América introdujo un cambio sustancial: reafirmar la supremacfa
de la Constitucion frente a la ley, repurando inconstitucional aquella que vulneraraa
la Carta Fundamental y, para ese designio, implantar la revision judicial de la ley para
comprobar que se ajustaba al Cédigo Politico. En la mente del Chief Justice John
Marshall, lo recordado querfa decir que la Constitucién era un cédigo de Derecho

13 Un panorama completa y ponderado en el tdpico se halla en José Julio Ferndndez Rodriguce: La
Inconstitucionalidad por Omisién. Teorf2 General, Derecho Comparado y Caso Espafiol (Madrid, Ed. Civiras,
1998).

14 Véase Norberto Bobbio: ¥l Futuro de la Democracia (México DFE, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, 1996) pp.
40 55.

15 1 Cranch 137.
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superior a y mejor que la ley; que era la Suprema Ley del territorio o del pafs, a la cual
estaban sometidos todos los actos legistativos; que, como tal, ella era el paradigma, o
sea, la idea o, mejor atin, el ideal de Derecho, y también después ! pardmetro con ef
cual comparar la legalidad para reputarla o no legitima,’

Por otra parte, en Europa occidental, hasta 1920 nadie en la Judicatura ni el Pacla-
mento habifa puesto en duda la soberania del legislador y la supremacia de ja ley. 7 Bl
Parlamento era, siguiendo la tradicién inglesa, soberano y se hallaba, como tal, més
alld del control de sus acros. Siendo el representante de la Nacién o del Pueblo, erael
soberano quien obraba a través del Parlamento, como si fuera por s{ mismo,
presumiéndoselo infalible.

En 1920, como he dicho, y reafirmado en 1929, se introdujo en la Constitucién de
Austria, a instancias principalmente de Hans Kelsen, el control de regularidad de la
ley. Pero era un control con dos rasgos capitales exclusivos, en virtud de los cuales
resultaba necesario diferenciarlo del modelo norteamericano. El primero de tales ras-
gos sc hallaba en el control, ¢jercido por una Magistratura especial, ajena al Poder
Judicial, llamada Tribunal Constitucional. El segundo de esos rasgos consistia en que
esta Magistratura obraba como legislador negativo, o sea, eliminando de la ley fos
preceptos considerados inconstitucionales. '

Sélo desde mediados del siglo XX {os paises de Europa occidental comenzaron a
enriquecer sus Constituciones con la férmula austriaca, aunque incorporandole mo-
dificaciones. Sin embargo, mds que ese proceso interesa realzar que fas nuevas Cons-
tituciones de Iralia, Alemania y Francia implantaron la reforma con una idea nuevay
sustancial. ;Por qué? Debido a que €] Tribunal Constitucional no puede ser sélo un
legislador negativo, un drbirro entre los érganos colegisladores en conflicro, una Ma-
gistratura constitucional competente nada ms que para custodiar la supremacia or-
ginica del Cddigo Politico, sobre fa base de suprimir normas en gestacion calificadas
de inconstitucionales. En efecro, los Tribunales aludidos pasaron, ademds y desde
entonces, a tutelar el respeto de la Parte Dogmdtica, obrando como contralores del
legislador en relacién con la proteccién y promocién de la dignidad y los derechos
humanos, *°

Puede ser sintetizado ese cambio radical aseverando que, en virtud de €], se pasé,
lentamente es cierto, de una justicia constitucional dnicamente politica, a una justicia

16 Georges Burdeau es el autor de esta hermosa idea, densz y a veces dificil de entender v operacionalizar, pero
siempre Wil para distinguir el Derecho como formulaciéin nostmativa en textos escritas, por un fado, el Derecho
en cuanto expresidn de la justicia y fos vaiores consecuentes 2 la realizacion de aquella, de otzo. Conséleese, del
auror citado, | Tratado de l2 Ciencia Politica V.2 (Meéxico D.E, UNAM, 1980} pp. 67 35.

17 Entigue Alvarez Conde y Ernrique Arnaldo Alcubilla: «Auronomia Parlamentaria y Jurisprudencia Constinucio-
nals, en Francesc Pau i Vall, op. cit., pp. 41 95.

I8 Hans Kelsen: (1931) ;Quién debe ser el Defensor de la Constitucién? (Madrid, Ed. Tecnos, 1995); del mismo
autor: {1931) Teorfa General del Estada (México D.F, Editora Nacional, 1965) pp. 370 55.

CE Karl Schmizt; (1929} La Defensa de la Constirucién (Madrid, Ed. Tecnos, 1983).

19 Baldassarze, op. cit., pp. 190 55,
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constitucional mds que nada humanista. En ambos campos y pese a la oposicién de
los “jacobinos” o partidarios de la soberanfa parlamentaria irrestricta, la doctrina de
los acta interna corporis, disefiada por los juristas alemanes hacia 1850, quedaba des-
estimada. ¥

La Declaracién Universal de 1948 y los Trarados sobre Derechos Humanos consolida-
ron esa tendencia. El Tratado de Amsterdam o de la Unién Europea marca otro mo-
mento culminante. 2 En fin, el Tratado de Roma de 1998, constitutivo de la Corte
Penal Internacional, se erige en cima de este proceso, anhelando, por mi parte, que
pronto alcance el quérum de ratificacién que le otorgue vigencia.

Quedan asf las Constituciones situadas en su posicion, nueva y dominante. Son, como
habfa anhelado Herman Heller, Constituciones que van adquiriendo la cualidad de
vivas por ser vividas en su Parte Dogmdtica, con garantias y control judicial del respe-
to, no sélo por el legislador, de sus principios y normas.*

De la Soberania de la Ley se ha llegado a la Supremacia de la Constitucién. Desde [a
legalizacién de! ordenamiento juridico se ha avanzado a la Constitucionalizacién del
Derecho. De la Constitucién como enunciado programdtico de reglas positivas se
transita a la Constirucién en cuanto expresién de valores, con fuerza normativa inme-
diara y vinculante para el legislador.

V. Sistemas de control de regularidad constitucional

En el marco de consideraciones expuestas cabe ahora sistemarizar un tépico que es
complejo y variadisimo. Por ejemplo, se ha detnostrado que no hay dos Tribunales
Constitucionales en el mundo que tengan la misma composicidn;* tampoco existe
unidad en el régimen aplicable para que la designacién de sus ministros sea idéntica;
en definitiva, no existe un ideal, frio y objetivo, de universal y severa aplicacién, pues
siempre resulta decisiva la impronta cultural de cada Estado-Nacidn, huella que es
imborrable ¢ irrepetible. Algo semejante puede ser dicho a propésito de la competen-
cia y el procedimiento de dichas Magistraturas.

Existen, sin embargo, ciertas tendencias o uniformidades que pueden ser agrupadas
para su comprensién y evaluacién mejor. Tal vez, podrfamos llamarlas constantes
constitucionales en ¢ rubro. Por eso, permitasenos analizar el asunto refisiéndolo
nada mds que a los principales sistemas vigentes en la mareria.

20 Luis Lépez Guerra: “El Control del Derecho Parlamenrario”, de Juan Carlos da Silva Ochoa (coordinador): Las
Fuentes del Derecha Patlamentario (Vitoria, Pariamento Vasco, 1996) pp. 283 55.

21 Veéase K. Blanpain (editor): Insticutional Changes znd European Social Policies After the Treaty of Amsterdam
{ The Hague, Kluwer Law International, 1998).

22 (1934) Teoria del Estado (México D.E, Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1968) pp. 270-271.

23 Veéase Francisco Ferndndez Segado: “El Procedimiento de Eleccion de Los Magistrades Constitucionales”, Revis-
12 de Ia Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid N° 77 (1993) pp. 145 55.
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En sintesis y esencialmente, esos sisternas pueden ser agrupados en las tres categorias
siguientes: el Régimen norteamericano, el régimen curopeo y el régimen mixto.

1. Régimen Norteamericano

Reducido a su niicleo sustancial, en él hallamos los rasgos caracteristicos que se enua-
clan a continuacién:*

Control difuso, aunque la Corte Suprema federal pone orden mediante e
stare decisis o precedente rigurosamente respetado por ella misma y todas las
magistraturas inferiores.

Tal control se extiende 2 [a inconstitucionalidad de fondo y de forma.

Eles aplicable dnicamente a los actos legislativos ya dictados y en vigor, exclu-
yéndose el control preventivo o ex ante, llamado también control a priori.

Eminentemente casufstico y concreto, no general ni abstracto, ese control
exige que la comparacion se efectiie entre la Constitucién y una ley especifica
en relacién con un problema judicial pendiente, de lo cual se sigue que nose
trata, selamente, de un examen de Derecho estricto.

Ejercido con sujecién al procedimiento comiin y no a reglas especiales, tal
control se percibe como competencia de todo érgano judicial estatal en cuan-
to guardidn de la Constitucion.

Por otra parte, las acciones que dinamizan el control son deducibles, exclusi-
vamente, por las partes en un litigio, de manera que la sentencia que se dicta
resuelve sélo un proceso concreto, limitacién que se supera por el valor de los
precedentes, ya aludidos.

El efecto de la sentencia es ex nunc o para el futuro, exclustvamente, excluyén-
dose el efecto retroactivo.

Finalmente, ese efecto se halla circunscrito al precepto legal tachado, o a una parte de
él con autonomia conceptual, de modo que no es susceptible de extensién a disposi-
ciones legales conexas o complementarias de aquél.

24 Laliteratura en el tema es abundantisima. Por eso, me limito aquf 2 citar dos fuentes cuya concisién, claridad y
cierta novedad merece destacarlas. Ellas son Louis Favoreu: Los Tribunales Constitucionales {Barcelona, Ed.
Ariel, 1994); y Francisco Ferndndez Segado: “Evolucién Histérica y Modelos de Control de Constitucionalidad",
en Domingo Garcfa Belainde y Francisco Ferndndez Segado {coordinadores): La Jurisdiccién Constitucional
en Iberoamética (Madrid, Ed. Dykinson, 1997) pp. 45 55.
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2. Régimen Europeo

Las caracteristicas principales de ese régimen son las que enuncio en los parrafos si-
q
guientes:”

Existe control concentrado en una magistratura especial, generalmente llama-
da Tribunal Constitucional, o bien, en una sala de l2 Corte o Tribunal Supre-
mo.

Dicho control abarca tanto los aspecros formales como sustantivos de la supre-

macia.

%l es aplicable, principalmente, a los proyectos de ley o de tratados internacio-
nales en tramite parlamentario de aprobacién. Excepcionalmente, quedan den-
tro de Ja revision judicial los decretos supremos u otros actos estatales
subconstitucionales ¢ infralegales.

Eminentemente abstracto, ese control se despliega en ¢! sentido de confrontar
el texto y contexto de la Constitucién con los de la ley. prescindiendo de los
sujetos involucrados y de los hechos que configuran el caso concreto, de ma-
nera que en su exterioridad, al menos, es de indole juridico-pesitiva y nunca
de naturaleza y significado politico.

El control es ejercido con sujecion a un procedimiento especial, breve o suma-
rio, lo cual no significa que el pronunciamiento respectivo sea rdpido, rasgo
que suscita, sin embargo, duda acerca de si se trata 0 no de un proceso.

Es deducible sélo por los érganos constitucionales habilitados, mediante re-
querimiento, 0 por imperativo de la propia Constitucion, v.gr., tratdndose de
Jos proyectos de leyes orgdnicas o, mds recientemente, por accién publica de
los afectados en el ejercicio de sus derechos fundamentales, o sea, la usualmen-
te llamada accién de mparo o de proteccion.

Finalmente, la resolucién que decide el asunto tiene efecto erga omnes o general, pero
circunscrito en su alcance nada mds que al o los preceptos legales tachados como
contrarios al Cédigo Politico.

3. Régimen Mixto

Se ha ido convirtiendo en la norma comiin o general en la materia, probablemente
como secuela de la evaluacién de las experiencias resultantes de los dos regimenes
anteriores. Consiguientemente, es también la modalidad mds reciente pero, por su
rasgo mixto, la mis proclive a la ausencia de una idea estructurante que le infunda

25 Alas obras ya citedas cabe agregar Alvaro Rodriguez Berefjo: “La Justicia Constirucional en los Sisternas Politicos
Contempordncos”, 111 Anuatio Iberoamericano de Justicia Constitucional (1999) pp. 13 55.
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sistemnaticidad. Las caracteristicas principales del régimen mixto aparecen resumidas
en {os parrafos siguientes:™

Trdtase de un control menos concentrado y, por lo mismo, mds difuso, rasge
que se explica por la necesidad de aplicar, todos los érganos publicos, sin
excepeion, la Constitucién de manera inmediata y preferente.

El control es de forma y fondo, a rafz de haberse rechazado la doctrina de los
acta interna corporis.

Abarca la revisién judicial de fos actos legislativos en su acepcién genéricay
mis amplia, incluyendo las leyes en sus diversas categorias, los rratados inter-
nacionales solemnes, pero también los acuerdos o medidas stmplificadas cuando
regulan materias propias del dominio legal.

Es un control abstracto y no concreto, en el sentido ya explicado.

Se cjerce con sujecién al procedimiento civil comtin, pero existen legislacio-
nes que lo regulan con sujecién a procedimientos especiales, mds simplifica-
dos segin cudl sea el érgano que lo lleva a [a préctica.

La accién para activar el control es deducible por érganos estatales, por el
ministerio de la Constitucién o a raiz de accionar los parriculares afectados.

Tiene efecto ex nunc y, excepcionalmente, también ex tune.

En su alcance se extiende a principios y normas conexas o complementarias
de los preceptos legales tachados como inconstitucionales,

V1. Elementos para una evaluacién

Con el propésito de completar la visién trazada, deseamos referirnos a ciertas unifor-
midades o rasgos constantes de los tres regimenes descritos y a los desafios que tene-
mos para consolidar, en América Latina, ur control de regularidad constitucional que
sea efectivo y eficaz.

Comenzamos insistiendo en la gran diversidad de rasgos que identifica 2 cada uno de
esos regimenes. A las caracteristicas ya resumidas, y que asf lo demuestran, se pueden
agregar muchos mds, sobre todo en relacién con la competencia de los Tribunales
Constitucionales. Por eso, afirmamos que no hay en el rubro un sistema que sea el
mejor, en sf, pues esta cualidad depende de las circunstancias, trayectorias y otras
condiciones propias de cada Estado Nacién.

Por otra parte, es cierto que el control tiene que ser ejercido con independencia y

atenidos, més que nadie los jueces, a la nueva idea de Constitucién que fue descrita

26 Complementando la bibliografie general ya mencionadz, vean el conjunto de monografias en el tépico publice
das en | Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional (1997).
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Eso es lo que Louis Favoreu llama el deber de ingratitud de los ministros del Tribunal
Constitucional con respecto a los érganos que los designaron. ™ Tal expresién signifi-
ca, por lo tanto, que tales ministros deben fidelidad al espiritu y finalidad del Codigo
Politico; a su contexto mds que al texto; por dltimo, también a la historia fidedigna del
establecimiento de la Carta Fundamental y de sus reformas, todo ello y mids obrando
siempre con independencia, especialmente de cara a quienes participaron en ¢l nom-
bramiento de ellos.

Continuamos observando que asistimos a una revolucion pacifica en ¢l tema estudia-
do. Ella consiste, como escribié Otto Bachof,* en que, si por siglos los derechos
humanos eran, realmente, lo que se determinaba en la ley, aunque existiera ya una
Constitucién, ahora la ley es tal y vale sélo en la medida que regula el ejercicio de los
derechos humanos, respetdndolos en los términos proclamados y asegurados en la
Carta Fundamental.

Fn consecuencia, puede afiadirse, presenctamos la entronizacidn de una nueva legiti-
midad; fa legitimidad constitucional en reemplazo de la legal, con el respeto y promo-
cién de la dignidad y los derechos humanos en lugar de la Razén de Estado o Parte
Orgénica del Cédigo Politico. Obras imperecederas en Ja teorfa del Derecho, como la
de Max Weber,”” han quedado, en este sentido, parcialmente sobrepasadas por ¢l gran
cambio descrito.

Enfrencamos nuevos peligros para la institucionalizacion del control de regularidad
constitucional de los actos legislativos. Por ejemplo, las recientes Constituciones de
Europa Central facuitan a los Parlamentos para revocar las sentencias de los Tribuna-
les Constitucionales, reunido que sea el quérum necesario para la reforma constitu-
cional. También sc plantea, aunque todavia de lege ferenda y afortunadamente sin
éxito, la acusacién constitucional, por la Cdmara Polftica, de los ministros de esa
Magistratura. Por supuesto, innovaciones de la naturaleza aludida conllevan, inevita-
blemente, la erosién de la independencia de la revisién judicial de las leyes.

En otro orden de ideas cabe afirmar que es un peligro también la sobrecarga de ampa-
ros o recursos cautelares deducidos, a menudo sin fundamento sélido. Reconozco en
este acceso a la justicia constitucional un lado positivo, pues revela la mayor vivencia,
y vigencia socioldgica, de la Constitucion, a la vez que una mejor tutela de los dere-
chos asegurados en ella. Pero debemos crear conciencia en punto al desprestigio que
los abusos siempre ocasionan a las instituciones, llevando a modificarlas, mds de una
vez, de manera inconveniente y regresiva.

Han surgido nuevos tipos de sentencias, secuela de la creatividad demostrada por la

27 Constiltese su monografia “Los Tribunales Consritucionales”, reproducida en Garcla Belatinde et af., op. cir, pp.
12 55. Revisese también José Angel Martin: Naturaleza Juridica del Tribunal Constitucional (Barcelona, £d.
Artel, 1998) pp. 31 55.

28 Jueces y Constitucion (Madrid, Ed. Civitas, 1987) p. 41,

29 11 Economia y Sociedad {México D.E, Fonde de Culrura Econdmica, 1969) pp. 706 55.
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judicatura constitucional. Tratese de las sentencias de adicién e intermedias, las cuales
ro son argumentadas sobre [a base de la relacién, reciprocamente excluyente, de la
nulidad-validez del acto legislativo, sino que de otros pardmetros mds flexibles y cons-
tructivos. * Por supuesto, tales sentencias tienen valor real, y seguirdn siendo impor-
tantes, en la medida que el legislador haga, pronto y bien, cuanto en ella se instaa que
realice.

En esta categorfa de fallos situamos, precisamente, los pronunciados por nuestro Tri-
bunal Constitucional instando al legislador a obrar para salvar las insuficiencias, por
ejemplo, de determinacion y especificidad, de las cuales adolecen ciertos preceptos
legales, hacicndo que respeten el dominio méximo legal y la reserva, dispuesta por la
Constitucién, en tal materia. *'

kmpero, siempre serd razonable tener presente los criterios aplicados por la jurispro-
dencia norteamericana, es decir, el self restraint, junto a otras pautas, V.gL., no entrar
a decidir cuestiones puramente politicas, atenerse a fa razonabilidad invocada por d
legislador para calificar la oportunidad o el mérito de dictar una ley, etc. 2 Pero esto
y mucho mis es, al tenor de lo reiteradamente advertido, asunto de cultura constitu-
cional mds que de argumentacién académica o constructivismo politico.

Finalmente, va abriéndose paso el acceso a la jurisdiccién internacional, cierto que
solo en calidad de supletoria o complementaria de la Magistratura de cada Estado.
Pero, en vano intento de obstruir tal avance, todavia se argumenta con la afieja nocién
de la soberania absoluta, en su vertiente territorial. Confiamos en que asf no se podrd
obstaculizar tal proceso. *

Palabras finales

Siempre trato de plantearme en una posicién que no sea pesimista sino realista para
evaluar el proceso constitucional latinoamericano. Esa actitud la estimo inevitable e
indispensable en el académico que se ha especializado en el Derecho Constitucionaly
que, como es obvio, sigue de cerca los acontecimientos politicos de nuestro continen-
te. Pero esa actitud nos obliga, precisamente por consideracién al valor de la objetivi-
dad mayor que nos resulte posible, a manifestarnos preocupados con respecto al curso
de los procesos constitucionales en Iberoamérica.

30 Eliseo Aja (editor): Las Tensiones entre ¢l Tribunal Constitucional y el Legislador (Barcelona, Ed. Ariel, 1998)
pp- 258 55.; Alexandre Viala: Les Reserves I Interprétation dans la Jurisprudence du Conseil Constitutionnd
(Paris, LGDJ, 1999) pp. 188 55.

31 Laiima dedsién de! Tribunal Consrirucional aplicando este criterio es la dicrada e 26 de junio de 2001 (Rol
Ne329). Revisese, al respecto, el considerando 47 de tal sentencia.

32 Véase Pavricio Zapara Larrain; La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Santiago, Corporacién Tiempo
2060, 1994) pp, 6 55.

33 Hécar Gross Espiell: «Algunas Cuestiones Relativas al Derecho Interno en la Jutisprudencia Consulive de la
Comisién [nteramericana de Derechos Humanoss. [II Anuario [beroamericano de Derecho Constitucional

{1999) pp. 349 55.
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Queremos precisar nuestra posicién aludiendo a ciertos fenémenos, peligrosos para la
democracia por su alcance concreto.

Asi y primeramente, en contra de la institucionalizacién o despersonalizacién del Po-
der se nota la identificacién de ¢l con algunos Jefes de Estado, demostrada en el
recleccionismo con base en interpreraciones polémicas, incluso fraudulentas, de las
Constituciones.

En pugna con ¢l control de regularidad de los actos legislativos y la defensa de la
dignidad y los derechos humanos se percibe la sumisién de la justicia constitucional
en algunos Estados, por ejemplo, al aprobar la regularidad de proyectos de ley que
refuerzan ¢l presidencialismo, como ocurrié en Perti en 1998; 0 no resolver los con-
flictos entre los 6rganos ejecutivo y parlamentario, al renor de lo sucedido en Ecua-
dor; o desentenderse de la proteccion de los derechos humanes, cuya ilustracion es
Colombia; o perseverar en dictaduras con el propdsito de arraigarlas, como en Cuba.

En fin, sc perciben los riesgos que para la democracia representativa tiene la apelacidén
directa a la ciudadanfa, denostando a Jas instituciones politicas, como sucede en Vene-
zuela”

Van sargiendo, empera, signos alentadores. En México ha terminado, después de 71
afios, la dictadura perfecta del PRI. En Chile se percibe Iz determinacién con que los
jueces estin investigando la violacién de ciertos derechos humanos ocurrida durante
el régimen militar, aunque no es claro si llegaremos ala reconciliacién una vez consta-
tados Jos hechos y sus responsables. En Perd cay6, en 2000, e presidencialismo co-
rrupto. Se han adoptado, en fin, acuerdos en las Cumbres Presidenciales y en ias
Asambleas de la OEA que comprometen a todos los Estados involucrados en la defen-
sa de la democracia y el respeto de los derechos humanos.

Concluimos manifestando que no podemos desfallecer en el esfuerzo por hacer reali-
dad los ideales constitucionales. Es un imperativo esforzarnos, entonces, por demos-
trar la falsedad de la posicién de los escépticos, es decir, que es imposible vivir y
estabilizar el constitucionalismo en nuestro continente.

Sigamos avanzando, ojald con la pausa que exige reflexionar para obrar acertadamen-
te. Pero continuar avanzando con vigor y constancia, sin retroceso, en: la magna obra
de desarrollar y consolidar la conciencia constitucional; después hacer lo mismo con
la cultura constitucional; y, en definitiva, institucionalizar una tradicién de respeto a
la dignidad y los derechos humanos, por todos y, especialmente, por gobiernos limita-
dos a rafz de ser controlados y responder de sus actos ante el Pueblo o sus representan-
tes legitimos.

34 Alan R. Brewer-Carias: La Constirucién de 1999 (Caracas, Ed. Juridica Venezolana, 2000) pp. 15 55.
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