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PRESENTACION

Gracias a la cordial invitacién que me ha formulado mi querido amigo
Néstor Pedro Sagiiés para asistir al “I Encuentro Latinoamericano de Dere-
cho Procesal Constitucional” y a las “VII Jornadas Argentinas de Derecho
Procesal Constitucional” que se desarrollardn los dias 21 y 22 de agosto del
presente afio, doy a la estampa previa actualizacién el presente trabajo rotula-
do Los origenes de los Tribunales Constitucionales en lberoamérica ™.

(*) Con anterioridad, me ha servido como texto base para la conferencia sustentada
el 2 de octubre de 2001, en los ambientes de la Facolta di Giurisprudenza de la Universita
degli Studi di Bologna, en el encuentro de estudio titulado “Le influenze europee e
statunitensi sul costituzionalismo latinoamericano, con particolare riferimento al
decentramento territoriale, alla giustizia costituzionale e alla protezione dei dirtu”, que
programé el dilecto profesor Lucio Pegoraro. También participaron los profesores Domin-
go Garcia Belaunde, Ernesto Blume Fortini y Gerardo Eto Cruz. De igual forma, fue
materia de la conferencia llevada a cabo el 14 de marzo de 2003 en la Universidad del Pais
Vasco, debido a la invitacién que me extendieron Javier Corcuera Atienza, Miguel Angel
Garcia-Herrera y Javier Tajadura Tejada, dignos de la mds alta estima y colegas de la
ensefianza de la misma disciplina.Una primera versién se publicé en la Revista Juridica
del Perd, Afio LII, N° 34, mayo, Trujillo, 2002, pdgs. 19-31. Ademas, ha visto la luz en
AA NV, Influenze europee e statunitensi sul costituzionalismo latino-americano. (Garanzie
costituzionali e presidenzialismo), Libreria Bonomo Editrice, Bologna, 2002, pags. 5-42. De
igual forma, en el libro de Domingo Garcia Belaunde: El Tribunal de Garantias Constitu-
cionales y Sociales de Cuba (1940-1952), Biblioteca Peruana de Derecho Constitucional,
Lima, 2002. Estudio Preliminar y Epilogo de José F. Palomino Manchego, pags. 163-186.
Ahora, se publica completamente aumentado y revisado, incluyendo abundantes referen-
cias bibliogréficas y de historia constitucional.

5



Jost E. PALOMINO MANCHEGO

El temario que sc desarrollari en dichas veladas estin agrupados como
sigue. En el “I Encuentro...” tendrin lugar los siguientes rubros: @) Informes
nacionales sobre el desarrollo de la materia; 4) Debido proceso: aportes de la
jurisdiccién supranacional; ¢) Inconstitucionalidad por omisién y d) Tribu-
nales, Salas y Cortes Constitucionales: experiencias, difusién; y repliegues, y
evaluacién critica.

En las “VII Jornadas...” se abordardn los siguientes tépicos: @) Accién de
Inconstitucionalidad: desarrollo y efectos; &) Medidas cautelares; ¢) El Am-
paro: presente y perspectivas, intereses difusos contrapuestos, y consecuen-
cias expansivas de las sentencias; d) Hibeas Data: autonomia, cobertura y
tramite; y ¢) Recurso Extraordinario: perfil, actualidad, variables y crisis.

Y el presente ensayo entiendo que también se ubica dentro de tal contex-
to. La idea es que su contenido se divulge y circule entre los asistentes, como
se ha venido haciendo con los colegas espaiioles, y contribuir decididamente a
consolidar el estudio de los inicios del Derecho Procesal Constitucional en
Iberoamérica que esti todavia en el telar .

Finalmente he de confesar que me hacia mucha ilusién conocer —ipor
fin!— la ciudad de Rosario, y por cierto la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la Pontificia Universidad Catélica Argentina, donde Néstor Pedro
Sagiiés.imparte docencia universitaria, sin olvidar su labor sin mécula en la
judicatura.

Lima, julio de 2003.
Rosario, agosto de 2003.
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SUMARIO: L Consideraciones iniciales. IL El Tribunal de
Garantias Constitucionales de Espana de 1931. IIL Los
intentos de instaurar una Corte Constitucional en Colombua.
IV, El Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales de
Cuba de 1940. V. El Tribunal Constitucional de Chile de
1971. VL El Tribunal de Garantias Constitucionales de
Ecuador de 1945 y de 1967. VII. La Corte de
Constitucionalidad de Guatemala de 1965. VIL El Tribunal
de Garantias Constitucionales del Perii de 1979. IX. A mode
de conclusion.

") Prafesor de Derecho Constitucional y Teoria del Dereche de las universidades
Nacional Mayor de San Marcos y de Lima, de la Academia de la Magistratura. Profesor de
Filosofia del Derecho de la Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Secretario Eje-
cutivo del Instituto Iberoamericane de Derecho Constitucional (Seccién Peruana). Inves-
tigador visitante de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires y
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (México).
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I. CONSIDERACIONES INICIALES

Me propongo desarrollar algunas ideas acerca de los inicios del control
constitucional concentrado en Iberoamérica, y de sus rasgos mds significat-
vos, desde su estructura o composicién hasta las atribuciones por mandato
constitucional. A propdsito, cs harto sabido que en Austria, Italia, Alemania,
Portugal y Espana el control constitucional es modélico. Ademis, la labor y
sélida jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales europeos ', es se-
guida con atencién y detenimiento en ¢l Derecho Constitucional Compara-
do. En tal sentido, constituyen un obligatorio referente al momento de anahi-
zar los origenes de los Tribunales Constitucionales en Iberoamérica, como se
demostrara a continuacién. Asimismo, en las actuales circunstancias la refor-

() Para su estudio, ¢f. José Julio Fernandez Rodriguez: La fusticia Constitucional
europea en el siglo XX, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 2002. Antecede Prélogo de Roberto
L. Blanco Valdés. También, Dominique Rousseau: La Justicia Constitucional en Enropa,
traduccién del francés por Isabel Ortiz Pica, Centre de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2002, Antecede Estudio Preliminar de Teresa Freixes Sanjuin con el si-
guiente titulo: “De la Justicia Constitucional al sistema europeo de garantia de los dere-
chos fundamentales”.
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ma constitucional en Europa viene tomando cuerpo como es el caso de Italia,
cuya Constitucién que data de 1947, ha sido puesta al dia @,

Reafirmese que, el propdsito de la presente exposicién consiste en descri-
bir las caracteristicas més notables que han presentado en sus origenes los
Tribunales Consttucionales en los diversos ordenamientos juridicos de
Iberoamérica. De su propio contenido se puede advertir, en primer término,
que desde la década de los afios 30, el tema del control constitucional concen-
trado fue, en mayor grado, la preferencia que se opté en el siglo XX en algu-
nas constituciones latinoamericanas, claro esti, con peculiaridades distintas a
funciones que cumplen los Tribunales Constitucionales europeos, y a dife-
rencia del siglo XIX donde el control de revisién judicial (EE.UU.) @ y el
politico tomaron cuerpo. En segundo orden, se ha de destacar el tema de la
proteccién procesal de los derechos fundamentales, a través de dos instru-
mentos protectores de viejo cufio y caracteristicas propias: el habeas corpus y
el amparo, tal como sucedid en el Perd a partir de 1979.

Pero debo asimismo hacer constar que, a la fecha, el sistema concentrado
ha calado en gran parte de los pafses de América Latina, por citar, Colombia,
Pertt @ y Bolivia . Con lo cual se demuestra que el modelo de revisién judi-

) Al respecto, vid. Giancarlo Rolla: “Crénica sobre la reforma institucional italia-
na”, en la Revista Teoria y Realidad Constitucional, N° 1, Madrid, 1998, pigs. 223-237.

) Una panerimica, muy bien desarrollada y completa se encuentra en el libro de
James Allan Clifford Grant: El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes.
(Una contribucidn de las americas a la Ciencia Politica), UNAM, México, D.F., 1963. Ante-
cede Prélogo de Lucio Cabrera y Héctor Fix-Zamudio. De igual forma, resulta de sumo
provecho el libro de Eduarde Ferrer Mac-Gregor: Los Tribunales Constitucionales en
{beroamérica, Coleccion Fundap-Colegio de Secretarios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, A.C., México, D.F., 2002, fn tote. Antecede Prélogo de Héctor Fix-Zamudio.

% Una visién de conjunto se puede ver en ¢l libro de Francisco Eguiguren Pracli:
Los Tribunales Constitucionales en Latinoamérica: una vision comparativa, Fundacién Konrad
Adenauer-CIEDLA, Buenos Aires, 2000.

) Entre otros, vid. Francisco Fernindez Segado: La Jurisdiceidn Constitucional en
Bolivia, Cuadernos constitucionales México-Centroamérica, México, D.F., 2000; y José
Antonio Rivera Santivafiez: Jurisdiccidn Constitucional. Procedimientos constitucionales en
Bolivia, Academia Boliviana de Estudios Constitucionales, Cochabamba, 2001,
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cial (udicial review) o norteamericano ha pasado a un segundo plano, desta-
cando mds bien su accionar en las Salas Constitucionales auténomas cn el
seno de las Cortes Supremas, como perfectamente as denomina Fix-Zamudio:
a) El Salvador (1983, 1991), &) Costa Rica (1989), ¢} Paraguay (1992), 4)
Nicaragua {1995) y ) Venezuela (1999) ©).

II. EL TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE ES-
PANA DE 1931

A) Breve introduccién histérica

Con el derrocamiento del General y gobernante Miguel Primo de Rivera
y Orbaneja (1870-1930) que se habia mantenido en el poder durante el perio-
do dictatorial de 1923 a 1930, se inicié un nucvo cambio de régimen conocido
con el nombre de IT Repiiblica espafiola, proclamada oficialmente ¢l 14 de
abril de 1931. Para ello se contd con ¢l propulsor apoyo de las fucrzas repubh-
canas, el partido socialista y los movimientos auténomos. Ante tales vicisitu-
des se dio nacimiento a la nueva Carta Republicana aprobada el 9 de diciem-
bre de 1931, luego de varios debates encendidos y que, inspirada en la Cons-
titucién de Austria de 192047 creé el Tribunal de Garantias Constitucionales

@) Vid. Hécter Fix-Zamudio: “Los Tribunales y Salas Constitucionales en América
Latina”, en AAVV, Fistudios juridicos en homenaje a don Santiago Barajas Montes de Uca,
UNAM, México, D.F, 1995, pags. 59-74.

) Para mayor detalle, vid. José Luis Cascajo Castro: “Kelsen y la Constitucion
espaiiola de 19317, en Revista de Estudios Politicos, N°® 1, Madrid, 1978, pdgs. 243 y sgts.
Cascajo Castro cita algunas palabras del magistrado del TGC, Carlos Ruiz del Casullo, (1
1984) en el Coloquio sobre la materia llevado a cabo el afio de 1977 en Roma. Micntras
que Pérez Serrano encuentra en ¢l TGC el influjo del Tribunal de Conflictos francés, del
Tribunal del Estado alemdn, y del Tribunal Constitucional austriaco.

La notoria influencia de Hans Kelsen en la Constitucién espafola de 1931 esta por
descontada, gracias a las ideas que asimilaron, en especial Luis Recaséns Siches (1903-
1977) y Luis Legaz y Lacambra (1906-1980}, cuando acudicron en la década de los afios
veinte a los seminarios privados que dictaba el jefe de la Escuela de Viena, en la calle
Wickenburg, Vid. Rudolf Aladir Metall: Hans Kelsen, vida y obra, traduccién del alemén
por Javier Esquivel, UNAM, México, D.F., 1976, pig. 36. No vendri a menaos actualmen-
te, lo sefialado por Pablo Lucas Verdu: “... hay jévenes profesores que se resisten en consul-
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(en adelante TGC) en el Titulo IX, articulos 121 a 124 ® habiéndosc instala-
do mediante sesién del 20 de octubre de 1933, Como antecedente previo, en
mayo de 1931, el Gobierno Provisional creé una Comisién Juridica Asesora

tat, para redactar sus trabajos, las fuentes clisicas del pensamiento juridico, en este caso a
Kelsen, o cuando mds sélo mancjan sus escritos traducidos sobre la justicia constitucional
y problemas conexos”. Cfr. “El orden normativista puro. (Supuestos culturales y politicos
en la obra de Hans Kelsen}” en Revista de Estudios Politicos, N° 68, Madrid, 1990, pag. 8.

#  Como precedente de la Constitucidn de 1931 se puede consultar la siguiente
bibliografia: Carlos Malagarriga: “El Proyecto de Constitucién espaiiola”, en Anales de
Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad, La Plata, 1929, pags. 70 y sgts.; Emilio
Mifana: “Ante la reforma constitucional”, en Revista General de Legislacién y Jurispru-
dencia, 1. CLIII, Madrid, 1928, pags. 478 y sgts. El Anteproyecto de Constitucién se publi-
€6 en la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, t. 159, Madrid, 1931, pigs. 363 y
483 respectivamente. La Constitucién de 1931 se puede consultar en la misma revista,
pags. 723 y sgis.; también en el Archivo de Derecho Piblico, ts. VI-VII, Granada, 1953
pigs. 309 y sg1s. Por la forma como analiza los estudios relativos al Dereche Constitucio-

r

nal espafiol, vrd. Boris Mirkine-Guetzevitch: “Sur la nouvelle Constitution espagnole”, en
Bulletin de la Societe de Legislacién, . LXII, Ns. 1-3, Paris, 1933, pags. 84 y sgts. Tam-
bién, Adolfo Posada: “La Constitution de la République espagnole du 9 décembre 19317,
en Revue de Droit Public et de la Science Politique en France cta I"Erranger, XLIX, Paris,
1932, pdgs. 359-381; y Antonio Royo Villanova: La Constitucién espasiola de 9 de diciembre
de 1931, Imprenta Castellana, Valladolid, 1934.

Desde el punto de vista del debate constitucional, rid. Juan-Simedn Vidarte: Las
Cortes Constituyentes de 1931-1933, Ediciones Grijalbo S.A., Barcelona, 1976. Incluye como
apéndice la Constitucién de 1931. Para nuestro tema, v1d. en especial, pags. 582-584, 610
y sgts. Esta obra resulta valiosa por cuanto es el testimonio del Primer Sceretario del Con-
greso de Diputados.

Los estudios relativos al memoriado TGC, son muy escasos, aunque existen algunos
trabajos siguiendo la mira de [a Constitucién de 1931. Ademads de los que se mencionardn
mis adelante, pueden consultarse a José Maria Fabregas Del Pilar: “El Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales”, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, t. 163,
Madnrid, 1933, pags. 563 y sgts.; Recaredo Fernindez de Velasco: “El Tribunal de Garan-
tias Constitucienales. La disposicién final de la ley”, en Revista de Derecho Publico,
julio-agosto, Madrid, 1933, pigs. 235 y sgts.; Luis Jiménez de Asia: La Constitucidn Poli-
tica de la democracia espaniola, Ediciones Ercilla, Santiaga de Chile, 1942, especialmente
pags. 55-57. El misma libro se publicé con otro titulo: La Constitucidn de la democracia
espafiola y el problema regional, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires, 1946. Del mismo
autor: Proceso histérico de la Constitucion de la Repiiblica espariola, Editorial Reus, S.A.,

12



Los orfGENES DE Los TRIBUNALES CONSTITUCIONALES £X InEROAMERICA (1931-1979) -

presidida por Angcl Ossorio y Galtardo (1873-1946} @), encargada de redactar
un Anteprovecto de Constitucién que inexplicablemente no lo presenté a las
Cortes Constituyentes; lo cual no fue ébice para que ¢n su seno fuera visto
con simpatia. Ahf se denominaba Tnibunal de Justicia Constitucionai al érga-
no de control. Serd a partir del Proyecto de 1a Comisién Constitucional de las
Cortes Constituyentes presentado en agosto de 1931, que empicza a denomi-
narse Tribunal de Garantias Constitucionales.

Con anteriondad, es decir, en el sigle XIX, fa histona politica y constitu-
cional de Espana sc desarrollé a través de las cartas de [812, 1834, 1837, 1845,
1869 y 1876 'Y por lo que respecta al control constitucional, el antecedente

Madrid, 1932, pigs. 471-481; incluye el Proyecto Parlamentario y el Anteproyecto de la
Comisién Juridica Ascsora; Nicolds Pérez Serrano: La Constitucion espaiiola. Antecedentes,
texto, comentario, Editonial Revista de Derecho Prnivado, Madnd, 1932, pags. 324-332.
Jiménez de Asta (1889-1970) y Pérez Serrano (1890-1961) jugaron un papel decisivo ¢
importante para la creacién del TGC, sin olvidarnos, en menor grado, de la participacién
del maestro Adolfo Posada {(1860-1944). Recuérdese que Pérez Serrano redactd la Exposi-
cién de Motivos de la Ley Orgdnica del TGC. Consaliese, ademds, Francisco Arcaya y
Miravete: Ef Tribunal de Garantias Constitucionales. Su legislacion y docrrina constituyente y
constitucional, Editorial Reus, SA., Madrid, 1934. De suma importancia es el libro de
Niceto Alcald-Zamora y Torres: Los defectos de la Constitucion de 1931 y 3 afios de experien-
cia constitucional, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1981. Sobre ¢l TGC, pigs. 247-254. La
1*. edicidn es de 1936. Mis reciente, Francisco Ferndndez Scgado “El Tribunal de Garan-
tias Constitucionales: La problemdtica de su composicidn y del Estatuto Juridico de sus
miembros”, Revista de Derecho Pablico, 2%, época, Afio XEV, vol. II, N" 111, Abril-Junie,
Madrid, 1988, pags. 273-349; y Joan Oliver Araujo: “El Tribunal de Garantias Constitu-
cionales”, en Luis Lépez Guerra (Coordinador): Estudios de Derecho Constitucional (Ho-
menaje al profesor Dr. D. Joaquin Garcia Morifio), Tirant lo blanch, Valenaia, 2001, pags.
309-392.

) Afos mds tarde, Ossorio y Gallardo evocaba el siguiente testimonio: “Todo nuestro
esfuerzo no sirvid para nada. El Gobierno no tomd en cuenta nuestro pensamicnta, sino
que confid una nueva redaccién ala Comision parlamentaria. Sin duda, ésta fue, mis piado-
sa con nuestras intenclones, como lo prueba la interesante obra Proceso histérico de la Consti-
tucion de la Repitblica Espaniola del Presidente de dicha Comisidn, el sabio profesor don Luis
Jiménez de AsGa. Cfi: Mis memorias, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires, 1946, pag. 200.

(19 Para una visién panoramica, v/d. Joaquin Tomdis Villarroya: Breve hustoria del
constituctonalismo espafiol, 6°. edicidn, Centro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1987;
Luis Sanchez Agesta: Historia del constitucionalismo espaitol, 3°, tdicién revisada, Instituto
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lo encontramos en ¢l articulo 70 y siguientes del Proyecto de Constitucién
Federal de la Repuiblica de 1873,

B) Naturaleza y composicion 'V

Conforme lo establecia el articulo 122 de la Constitucién, el TGC estaba
compuesto por: a) el Presidente designado por el Parlamento, sea o no Dipu-
tado; &) el Presidente del Alto Cuerpo consultive de la Repiblica a que se
refiere el articulo 93; ¢) el Presidente del Tribunal de Cuentas de la Repiblica;
d} dos diputados libremente elegidos por las Cortes; ¢) un representante por
cada una de las Regiones espanolas; f) dos miembros nombrados efectiva-
mente por todos los Colegios de Abogados de la Repiblica; y g) cuatro profe-
sores de la Facultad de Derecho. En total, encajaban en su estructura i26
miembros! (ndimero par), muchos de ellos ajenos a la magistratura, y, por

de Estudios Politicos, Madrid, 1974. El catedritico granadino sosticne que entre otras
causas que dicron nacimiento, en 1923, a la dictadura de Primo de Rivera, fueron: “la
politica del Rey o de los partidos, la anulacién, la abstencién o la muerte de hombres que
hubieran dado mejores frutos de gobierno, el distanciamiento de les intereses del pais de
la oligarquia que se beneficiaba del falseamiento del sufragio, la atonia misma del hombre
de la calle, la indisciplina social de los grupos “particulanstas” y hasta el ajuste y reajuste
de una economia dislocada un dia por los beneficios y negocios de guerra, y sujeta al dfa
siguiente a la desilusionada austeridad de sus propios y pobres recursos” (pdg. 481).

U1 Segiin el articulo 159 de la Constitucién de Espafia de 1978, el actual Tribunal
Constitucional se compone de doce miembros nombrados por el Rey. De ellos, cuatro a
propuesta del Congreso por mayoria de sus miembros (tres quintos); cuatro a propuesta
del Senado, con idéntica mayoria; dos a propuesta del Gobierno, y dos a propuesta del
Consejo General del Poder Judicial. Anade la Constitucién que deberin ser nombrados
entre Magistrados y Fiscales, Profesores de Universidad, funcicnaries piblicos y Aboga-
dos, todos ellos juristas de reconocida competencia con mds de quince afios de ejercicio
profesional. Asi tambtén, serin designados por un periode de nueve afios y se renovarian
por terceras partes cada tres. De igual forma, son independientes e inamovibles en el ejer-
cicio de su mandato. El articulo 1° de ]a Ley Orgénica del Tribunal Constitucional catalo-
#a a éste como “Intérprete supremo de la Constitucién”, ¢ independiente de los demas
drganos constitucionales, y sometido sélo a la Constitucién y a su Ley Organica. Vid. el
interesante articulo del ex-magistrado constitucional Francisco Rubio Llorente: "Del ‘Tri-
bunal de Garantias Consttucionales al Tribunal Censtitucional”, en Revista de Derecho
Politico, N* 16, Madrid, 1982-1983, pigs. 27-39. :

14
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ende, extrafios a la realidad juridica, que es justamente de lo que mas se pre-
ocupé Hans Kelsen (1881-1973) cuando diseiié el Tribunal Censtitucional
de Austria.

El mentor de la Teoria Pura del Derecho traté de apartar a los magistra-
dos constitucionales de la politica —strictu sensu—~ que inevitablemente la ha-
cen, pero como enfatiza Fix-Zamudio, mediante una “politica técnica”. Se
desprende de lo expuesto que la misma composicién que tenia el TGC no
garantizaba un funcionamiento eficaz ¢ independiente ya que, conforme se
aprecia, existian miembros que podian actuar como juez y parte, por ejemplo,
los diputados ')

C) Ambito de competencia?

Siguiendo a Niceto Alcald-Zamora y Castillo (1906-1985), se atribuia al
TGC las siguientes funciones ¥

12y E]I TGC, atenor de lo dispuesto por ¢l articulo 124 de la Constitucion, fue regla-
mentado por Ley Orgdnica decretada y sancionada por las Cortes Constituyentes €l 30 de
junio de 1933, reformada el 10 de julio y 9 de setiembre del mismo afio. Como también
por el Reglamento Orgdnico dado mediante Decreto de 6 de abril de 1935, que sustituyé al
antiguo Regtamento de § de diciembre de 1933. Ambos textos pueden consultarse en Martin
Bassols Coma: La jurisprudencia de! Tribunal de Garantias Constitucionales de la I Repiibli-
ca espaniola, Centro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1981, pigs. 413-435y 439-455,
respectivamente. Hay cdicion oficial: Decreto del Tribunal de Garantias Constitucionales,
Editorial Reus, S.A., Madrid, 1935.

1) Las atribuciones del actual Tribunal Constitucional estin consagradas en ta Cons-
titucion de 1978, articulo 161, asi como en su Ley Orginica, articulo 2; a saber: a) Del
Recursa (el Recurso previo ha sida derogade) y de la Cuestién de inconstitucionalidad
contra leyes, disposiciones normativas o actos con fuerza de ley, &) Del Recurso de Amparo
por violacion de los dercchos v libertades publicos relacionados en el articulo 53,2 de la
Constitucién; ¢) De los conflictos constitucionales de competencia entre cl Estado y las
Comunidades Auténomas o de los de éstas entre si; d) De los conflictos entre los érganos
constitucionales del Estado; ej De la declaracidn sobre la constitucionalidad de los Trata-
dos Internacionales; f) De las impugnaciones previstas en el niimero 2 del articulo 161 de
la Constitucién; g} De la verificacién de los nombramientos de los Magistrados del Tribu-
nal Constitucional, para juzgar si fos mismos redinen los requisitos requeridos por la Cons-
titucién y la Ley Orgdnica; y 4} De las demds materias que le atribuyen la Constitucion y
las leyes orginicas. Comparindolo con la competencia que tenfa su antecesor, ¢s decir el
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a) KRecurso de Inconstitucionalidad de las leyes (Const., art. 121, a)

Con este instrumento procesal se trataba de proteger la defensa de la
Constitucién en los términos de interponer impugnacién sobre aquellas nor-
mas que iban contra la Constitucién, mecanismo que recién se aplicaba en
Espafa. Se interponia ante el pleno del TGC (Ley Organica, art. 22,1) y “com-
prendia tanto la consulta de los tribunales para establecer si una ley aplicable
a un caso determinado era contraria a la Constitucién, o bien las instancias
propiamente dichas, tanto por via incidental —-mal calificada como de excep-
c16n—y la Accidn, las que podian ser interpuestas por el Ministerio Publico,
los tribunales y los particulares interesados, de acuerdo con el articulo 27,
inciso ¢} del mismo ordenamiento” %,

El articulo 42 de la Ley Orgénica del TGC hacia un distingo de lo que en
doctrina se conoce como #) inconstitucionalidad formal y /1) material y, como
sefala Cruz Villalén, alcanzaria bastante importancia. En efecto, por lo que
respecta a la primera, decia el articulo 42, 1: “Las sentencias que declaren que
una ley no fue votada o promulgada en la forma prescrita por la Constitucién o
por ¢l Estatuto Regional respectivo, produciran la total anulacién de aquélla,
pero no afectardn a las situaciones juridicas creadas durante su vigencia” 1%, O
sca, surtfa efectos erga omnes, caracteristica tipica del modelo austriaco o

TGC, el Tribunal Constitucional ha recogido gran parte de sus atribuciones, pero con un
tramite, y desde luego realidad, distinto.

1 Nos referimos al clésico estudio: “Significado y funciones del Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales”, aparecido en sus Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Cons-
titucional, Edicién de la Revista jurisprudencia argentina, Buenos Aires, 1944, pigs. 512 y
sgts. Con anterioridad, fue publicado en la Editorial Reus, S.A., Madrid, 1933. Se trata de
la conferencia dada a Ia Agrupacién Socialista de Santiago el dfa 9 de marzo de 1933.

5 Cfr. Héctor Fix-Zamudio: Los Tribunales Constitucionales y los derechos humanos,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, D.F,, 1980, pig. 96. Amplian-
do el tema, consiiltese Joaquin Tomds Villarroya: “El Recurso de Inconstitucionalidad en
el Derecho espafiol (1931-1936)”, en Revista del [nstituto de Ciencias Sociales, N° 11,
Barcelona, 1968, pigs. 11-52.

{18 Vgr., cuando se cumpla lo estipulado por el articulo 83 de la Constitucién, asi
como también por los articulos 12, 66, 76 ¢, 80, 97 4, 119, 125, entre otros.
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kelseniano. En cuanto se refiere a la segunda, ¢l articulo 42,2 apuntaba: “Las
que resuelvan sobre inconstitucionalidad material producirdn efecto en el caso
concreto del recurso o consulta” 7, Es decir, se referfa exclusivamente al caso
concreto, particular, inzer partes, caracteristica saltante del modelo amernicano
o de revisi6n judicial (udicial review).

Haciendo un balance, el TGC conocié en total sicte asuntos de recursos
de inconstitucionalidad, para lo cual “hubo de soportar la onerosa carga de la
discrepancia de opiniones sobre su verdadera funcién y de la presién de los
politicos que sc resistian a poner la proteccién de la Constitucién en manos
de un tribunal” ®. Es m4s, “tuvo la mala fortuna de verse inmerso, desde la
primera de sus sentencias, en la vordgine de las confrontaciones politicas de la

época”

b)  Los conflictos o cuestiones de competencia legislativa y cuantos otros sutjan
entre el Estado y las Regiones Auténomas y los de éstas entre si (Const., art.

121, ¢

Inspirado el TGC en cierto grado al Tribunal de Conflictos francés de la
Segunda Republica de 1849, It incumbia conocer la competencia legislativa
entre el Estado y las Regiones Auténomas, asi como cntre dos Regiones. La
prictica demostrd que era dificil que se presente el segundo caso, por cuanto
se trataba dc dos érganos de igual jerarquia, lo cual no sucede entre el Estado
y las Regiones, conflicto que se va a dar con mayor frecuencia por la persona-
lidad misma y las actividades que desempeiia ¢l primero sobre el segundo. El
T'GC dicté dos sentencias sobre esta materia.

(7 Vgr., en caso que contravenga bo establecido por los articulos 25 y 40 de la Cons-
titucidén.

{18 Cfr Ignacio M”. de Lojendio ¢ Irure: “Antecedentes y normativa de la cucstién
de inconstitucionalidad en el ordenamiento espariol”, en AA.VV, Estudios en Homenaje al
Doctor Héctor Fix-Zamadro, t. 1, UNAM, México, I.F., 1988, pig. 426.

1% Asi lo sostiene Pedro Cruz Villalén en su magnifico libro: La formacion del siste-
ma europeo de control de constitucionalidad (1918-1939), Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1987, pag. 338. Antecede Prélogo de Ignacio M". de Lojendio e Trure (1914~
2002).
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Asimismo, otro conflicto que podia darse, dentro de los alcances que co-
mentamos, era el de atribucién que afectaba el ejercicio de las actividades
administrativas, “y ademds, que pueden ser lo mismo positivos (cuando las
autoridades del Estado y de las Regiones Auténomas se crean con derecho a
actuar en un asunto) que negativos {cuando se consideran incompetentes para
intervenir en la materia deque se trate)” 2%, Sj la ley inconstitucional es una ley
Estatal quedard sin efecto para la Regién reclamante desde el dia de su
promulgacién. Si la ley es Regional, a tenor del articulo 50 de la Ley Orgénica
del TGC, surtird efectos de nulidad al igual que todos los actos de ejecucién 2.

‘También podia surgir otro conflicto entre ¢l Estado, las Regiones Auté-
nomas y que debia ser resuelto por el TGC, era con el 6rgano llamado Tribu-
nal de Cuentas, dc acorde al articulo 120, in fine de la Constitucién de 1931.
Fuc precisamente que el TGC inicté su actividad resolviendo, mediante sen-
tencia de 8 de junio de 1934, una cuestién de competencia legislativa sobre la
regulacién de los contratos de cultivo, promovida por el Gobierno de la Repi-
blica a la Ley del Parlamento de Catalufa, del 11 de abril de 1934,

¢) El Recurso de Amparo de garantias individuales, cuando hubiere sido inefi-
caz la reclamacién ante otras autoridades (Const., art. 1 21, b)

Sin desconocer la influencia del Juicio de Amparo mexicano, la 11 Repa-
blica espanola introduce en la Constitucién de 1931 la antanéna institucién en
los articulos 105 y 121, &, regulado por el Titulo IV, articulos 44 a 53 de la Ley
Orgdnica del TGC, asf como por el Titulo VII, articulos 76 a 82 de su Regla-
mento. Hubo un antecedente ¢l ano 1928, durante la dictadura de Primo de
Rivera, donde se presenté un Proyecto referido a la instalacién de los tribunales
de Amparo ciudadano, también inspirados en la legislacién mexicana @2,

@) Vid., en tal sentido, Niceto Alcald-Zameora y Castillo; “Significado y funciones
del Tribunal de Garantias Constitucionales”, citado, pag. 523.

@1 Vid. Pedro Cruz Villalén: La formactén del sistema europeo..., citado, pig. 404.

(22} Para mayores detalles, vid. Eduardo Gémez de Baquero: “El Amparo de Dere-
cho: ¢junsdiccién o recurso?”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, t. 153,
Madrid, 1928, pags. 114 y sgts. El citado autor meritda la influencia del tratadista mexica-
no Rodolfo Reyes, quien residié muchos afios en Espafia. En aquella época, asf se expre-
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El articulo 105 de la Constitucién de 1931 expresaba: “La ley organizara
Tribunales de Urgencia para hacer efectivo el Derecho de Amparo de las ga-
rantias individuales”. Se colige de lo dicho que, tanto ¢l TGC (Const., art.
121, &) como los Tribunales de Urgencia tenian competencia para conocer el
Recurso de Amparo.

Refiriéndose a esta divergencia, el procesalista Alcald-Zamora y Castllo
razona: “Nada mas afiade la Constitucién, y es lastima que no se haya pre-
ocupado lo mas minimo de deslindar bien la érbita de accién de los Tribuna-
fes de Urgencia y del de Garantias en materia de Amparo, porquc una de dos:
o los Tribunales de Urgencia, desde el momento en que se les asigna compe-
tencia sobre lo mismo al de Garantias, no sirven para nada, y en estc caso no
se debié redactar el articulo 105, o por el contrario, sirven para algo, y enton-
ces sc debi6 acotar con precision el drca en que hayan de moverse, para que al
Tribunal de Garantias no vayan sino determinados Recursos de Amparo o
bicn las apelaciones fuertemente condicionadas, procedentes de los Tribuna-

les de Urgencia” ¢%.

saba Reyes: “Porque, nadie lo dude, la Junsdiccién Constitucional tiene la funcién mas
alta v definitiva que pucde concederse a érgano alguno en un régimen de Constitucién
escrita. A clla le toca restablecer el equilibrio roto entre los sujetos y la garantia politica de
su derecho, entre la base normativa institucional y su desarrollo legal; es asi esencialmente
politica su misién en el fondo; pero se la reviste de caracteres jurisdiccionales, y en los
sistcmas americanos se la cifie al caso no por perfeccién teérica, sino por prictica eficiencia
y posibilidad educacional dentro de nuestra idiosincracia politica”. Cfr. La defensa consti-
tucional. Recursos de Inconstitucionatidad y Amparo, Espasa-Calpe, 5.A., Madrid, 1934,
pig. 319; antecede Prélogo de Angel Ossorio y Gallardo y Victor Pradera. Puede revisarse,
ademis, Héctor Fix-Zamudio: “El derecho de Amparo en México y en Espafia. Su in-
fluencia reciproca”, en Revista de Estudios Peliticos, N° 7, Madnd, 1979, pags. 245-250;
Rosa Marfa Ruiz Lapeiia: “El Recurso de Amparo durante la IT Republica espafiola”, pu-
blicado en la misma revisia, pags. 291 y sgts. Véase ademds, su libro E/ Tribunal de Garan-
tias Constitucionales en la IT Reprblica espafiola, Bosch, Casa Editorial, S.A., Barcelona,
1982. Antccede Prélogo de Emilio Gémez Orbaneja, a la sazén ex-Sccretario de Seccidn
del TGC de 1931. Como dato previo, vid. Francisco Gémez del Campillo: “El Justicia de
Aragon, antecedente histérico y doctrinal de los Tribunales de Amparo y Garantias”, en
Accién Espafiola, t. IX, N® 53, 1934, pigs. 447-463.

%) (fr. Niceto Alcald Zamora y Castillo: “Significado y funcioncs del Tribunal de
Garantias Constitucionales”, citado, pag. 524.
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A la postre, los Tribunales de Urgencia no llegaron a funcionar ni se ex-
pidi5 Ley Orgénica alguna que los reglamentasen; antes bien, la tramitacién
del Recurso de Amparo se hizo conforme lo establecia la Ley Orgdnica del
TGC en su segunda disposicién transitorta: “Mientras no estén constituidos
los Tribunales de Urgencia a que se refiere el articulo 105 de la Constitucién,
no podra interponerse ¢l Recurso de Amparo ante el Tribunal de Garantias
sin el requisito previo de que haya resultado ineficaz la reclamacién ante la
autoridad competente. Se entenderd por autoridad competente, a los efectos
de lo dispuesto en el pérrafo anterior, ¢l superior jerarquico inmediato del
agente o autoridad que haya causado el agravio. La reclamacién se formulara
en el plazo de cinco dias, y el superior jerdrquico deberd resolver dentro de los
cinco dias siguientes, transcurridos los cuales sin resolucién, se considerar4
denegada” 4.

Elarticulo 44 de la Ley Orgénica del TGC destacé que procedia entablar
el Recurso de Amparo cuando se viola los derechos individuales consagrados
en los articulos 27, 28, 29, 30, 31, 32, 34, 38 y 39 de la Constitucién. Y para que
proceda el Recurso de Amparo el articulo 45 de la Ley Orginica pedia que se
cumplan los siguientes requisitos: “a) Que existiera acto concreto de autori-
dades gubernativa, judicial o de cualquier otro orden que, con respecto a un
individuo determinado hubiese infringido alguno de los derechos fundamen-
tales protegidos por este medio de impugnacién. b) Que no hubiese sido ad-
mitida o no hubiese sido resuelta la peticién de Amparo dentro del plazo legal
por el Tribunal de Urgencia previsto por el articulo 105 de la Constitucién o
que dicho Tribunal hubiese dictado resolucién denegatoria” @,

En consecuencia, el TGC actuaba en Gltima instancia para resolver los
Recursos de Amparo aunque, recalcamos, los Tribunales de Urgencia no lle-
garon a operar, y como tal, el inico que conocia el Recurso de Amparo, en la
practica cra el TGC.

1 Tal como lo sostiene Héctor Fix-Zamudio en su libro: Los Tribunales Constitu-
ctonales y los derechos humanos, citado, pags. 92-93,

123 Idem.

20



Lo ORIGENES DE 108 TRIBUNALES CONSTITGCIONALES EX [REROAMERICA {1931-1979)

El articulo 123, S de la Constitucién y 47 de la Ley Orgénica del TGC,
facultaban para interponer el Recurso de Amparo a la persona que sc conside-
raba agraviada, asi como a cualquier ciudadano o persona juridica %

d) Examen y aprobacién de los Poderes de los compromisarios que justamente
con las Cortes eligen al Presidente de la Repiblica (Jurisdiccidn Electoral)
(Const., art. 121, d)

El TGC dirimia estc conflicto teniendo en cuenta los antecedentes que
predominaban, es decir, lo politico sobre lo jurisdiccional. Con ello se trataba
de quitar la presidn politica que tenfan las Cimaras, credndose asi un érgano
independiente que resolviera tal competencia, si cabria la expresion, un tanto
“politica”. Ampliando su campo de accién, debe sehalarse que el TGC estaba
facultado para conocer la validez de la eleccién, cuando se tratara de las actas
de los compromisarios convocados por el Parlamento para destituir al Jefc de
Estado, a tenor del articulo 82 de la Constitucién, aun cuando no lo diga de
mancra 1mplicita.

e) Responsabilidad criminal del Jefe de Estado, del Presidente del Consejo y de
los Ministros (Const., art. 121, €)

Actuando como Jurisdiccién Politica, el TGC tenifa competencia para
conocer el juzgamiento de los funcionarios piblicos en mencién. Se nota, al

29 Sepiin el articulo 123 de la Constitucidn de 1931, eran competentes para acudir
al TGC: a) El Ministerio Fiscal; 4) Los jueces y tribunales ¢n ¢l caso del articulo 100 que
se reficre cuando se trata de aplicar una ley contradictoria a la Constitucién, en cuyo caso
deberd dirigirse en consulta al TGC; ¢j El Gobierno de la Repiblica; d) Las Regiones
espaiiolas y €) Toda persona individual o colectiva aunque no hubiera sido directamente
agraviada. Ahora bien, cl articulo 162 de la Constitucién espaiola de 1978, estin legitima-
dos para acudir al Tribunal Constitucional: 2) Para interponer el Recurso de
Inconstitucionalidad, el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, 50 Diputados,
50 Senadores, los 6rganos colegiados cjecutivos de las Comunidades Auténomas y, en su
caso, las Asambleas de las mismas; &} Para interponer el Recurso de Amparo, toda persona
natural o juridica que invoque un interés legitimo, asi como el Defensor del Pucblo y el
Ministerio Fiscal; y en los demds casos, la Ley Orgdnica determinard las personas y 6rga-
nos leginmados.
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igual que las otras atribuciones que ef TGC estaba inspirado, en cierta medi-
da, en la Constitucién austriaca de 1920 @7, Los actos individuales, como
decia Kelsen, por razones de prestigio deben ser encuadrados dentro de la
Jurisdiccién Constitucional, en la inteligencia que deben ser sometidos a un
control juridico ", Asi lo estimaron conveniente las Cortes Constituyentes
de 1931-1933 al atribuir tal competencia al TGC. Y con ello se acabé el mito
de que el Presidente ya no es un monarca, segtin la tradicién que se conocia,
sino que a partir de la Constitucién de 1931, “era criminalmente responsable
de la infraccién delictiva de sus obligaciones constitucionales”, y como tal,
sometido al fuero penal del TGC @,

Era el Congreso, por acuerdo de sus tres quintas partes de la totalidad de
sus miembros, quien decidia si procedfa acusar al Presidente ante el TGC. Se
enticnde que procedia el juzgamiento por parte del TGC cuando el delito
que se cometid por parte de los funcionarios, por ejemplo, los MmInIStros, era
“en el cjercicio de sus cargos”, caso contrario, estaban expeditos los tribunales
ordinarios. Por lo que respecta al Presidente del Consejo y los ministros, “son,

también individualmente responsables, en el orden civil y en el criminal, por
las infracciones de la Constitucién y de las leyes. En caso de delito, el Congre-

@7 El articulo 142, 1 de la Constitucién avstifaca de 1920 indica que le corresponde
al Tribunal Constitucional conocer las acusaciones por las que se exija a los 6rganos supre-
mos de la Federacién o de los Estados “responsabilidad constitucional” per las infraccio-
nes de ley cometidas, mediante culpa en ¢l ejercicio de su cargo, del Presidente Federal por
violar la Constitucién, de los miembros del Gobierno Federal y 6rganos de igual jerarquia
cuando infringen la ley, de los miembros del Gobierno Regional, del Gebernador Regio-
nal, de los Organos de la capital federal Viena, y del Presidente o Presidente en funciones
del Consejo Académico Regional.

% Vid. Hans Kelsen: “La garantia jurisdiccional de la Constitucidn, (La justicia
constitucional)”, en Anuario Juridico, N° 1, México D.F., 1974, pags. 471-515. La traduc-
cion del original francés de 1928 estuvo a cargo de Rolando Tamayo y Salmorin. M4s
reciente se ha publicade en Hans Kelsen: Escritos sobre la Democracia v el Socialismo,
Editorial Debate, Madrid, 1988, pdgs. 109-155. La traduccién del francés, en esta oportu-
nidad la realizé Juan Ruiz Mancro. Hay traduccién italiana en Hans Kelsen: La Giustizia
Costituzionale, Giuffré Editore, Milano, 1981, pags. 145-206. Incluye otros trabajos que

guardan relacién estrecha con el tema.

(2% Tal como lo disponia el articulo 85 de la Constitucién de 1931.
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so ejercerd la acusacién ante ¢l TGC en la forma que la ley determine”, tal
como lo estipulaba el articulo 92 de la Constitucion.

) Responsabilidad criminal del Presidente y los magistrados del Tribunal Su-
premo y del Fiscal de la Repitblica (Const., art. 99 in fine, y 121, 1)

Con anterioridad, fueron las leyes de organizacién judicial y de
enjuiciamiento criminal las que se encargaban de juzgarlos. En cuanto se
refiere a 1a responsabilidad civil y criminal de los jueces y fiscales de menar
jerarquia, el Tribunal Supremo asumia competencia con intervencién de un
jurado cspecial, conforme lo preceptuaba el articulo 99 de la Constitucién.

D) Epilogo

La época que le tocd vivir al TGC fue, sin disputa, convulsionada, por
cuanto recién se instauraba la IT Repiblica. De ahf que su funcionamiento
fuc discontinuo, desde octubre de 1933, fecha que se constituyd, hasta julio de
1936 que se extinguié al igual que los otros 6rganos constitucienales plasma-
dos en la Constitucién de 1931. En definitiva, fue una rica experiencia que
dejé como saldo aftos mds tarde la creacién del Tribunal Constitucional con-
sagrado en la Constitucién espafiola de 1978 30,

En tal sentido, le asistia razén a Jiménez de Asia cuando, desde México
en 1945, describié que la Constitucién de la IT Repiblica espafiola “es la in-
vestidura juridica de una Nacién que quiso emprender nueva ruta por el
mundo”.

(3) Refiri€ndose al TGC, Pérez Serrano afirmaba: “La indole del nuevo organismo,
ya que no tiene tradicién entre nosotros, hay que buscarla en su cometido y en su compo-
sicion. Con vista de unos y otros datos, se llega a la conclusién de que se trata de un cuerpo
heterogéneo de elementos que acaso ensamblen con dificultad; y cuya misién reviste facetas
muy divergentes entre si”. Por su parte, Indalecio Pricto enfatizaba, con expresiones drds-
ticas, que ¢l TGC: “era una especie de apéndice que le hablfamos puesto al texto constitu-
cional y que no servirfa para otra cosa que para que algin dia muriesen las Cortes de
apendicitis”,
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HI. LOS INTENTOS DE INSTAURAR UNA CORTE CONSTITUCIO-
NAL EN COLOMBIA

A) Antecedentes constitucionales y legales

Como antecedentes, hemos de significar que Colombia en m4s de una
oportunidad ha intentado crear un Tribunal Constitucional con las caracte-
risticas del modelo austriaco. La historia politica y constitucional, dejando de
lado las leyes fundamentales y las constituciones provinciales (en especial, la
Constitucién de la Repiblica de Cundinamarca de 18 de julio de 1812}, du-
rante el siglo XIX se expidieron los siguientes textos politicos: Constitucién
de la Repiblica de Colombia de 30 de agosto de 1821; Constitucién de la
Repiiblica de Colombia de 29 de abril de 1830; Constitucién del Estado de la
Nueva Granada de 29 de febrero de 1832; Constitucién Politica de la Repi-
blica de Nueva Granada de 20 de abril 1843; Constitucién Politica de 1a Nue-
va Granada de 20 de mayo 1853; Constitucién Politica para la Confederacién
Granadina de 22 de mayo de 1858; Constitucién de los Estados de Colombia
de 8 de mayo de 1863 y Constitucién de la Repiblica de Colombia de 4 de
agosto de 1886. En el siglo XX se sancioné la Constitucién de 7 de julio de
1991 que sigue en vigencia V.

La Constitucién de 1886 sufrié algunas reformas 2, tales como la efec-
tuada durante el periodo de gobierno del General Rafael Reyes, por la Asam-
blea Nacional Constitucional Constituyente y Legislativa de 1905, la refor-
ma constitucional por acto legislativo N° 3, la reforma de 1910 que estable-
ce un completo sistema de control constitucional, asi como la reforma de

@0 Cfr. Diego Uribe Vargas: Las constituciones de Colombia, 3 1s., 2%, edicién amplia-
da y actualizada, Ediciones Cultura Hisp4nica, Madrid, [985. Antecede Prélogo a la 12
edicién de Manuel Fraga Iribarne y Prélogo a la 2°. edicién de Inocencio F. Arias, y de
Carlos Restrepo Piedrahita: Constituciones politicas nacionales de Colombia, 2. edicién,
Universidad Externade de Colombia, Bogots, 1995, Para una visién de conjunto, vid.
Luis Lépez Mesa: De como se ha formado la Nacidn colotmbiana, Librerfa Colombiana,
Bogotd, 1934, en especial, pags. 131-146.

G2 Para un estudio de las reformas, zid. Javier Henao Hidrén: Panorama del Dere-
cho Constitucional colombiano, Editorial Temis, S.A., Bogoti, 1971, pdgs. 45-73.
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19366% |a de 1945 que por acto legislativo N° 1 disefia un Conscjo de Estado
con cardcter de jurisdiccién contencioso administrativo. De igual forma, saltan
a la vista la reforma constitucional plebiscitaria de 1° de diciembre de 1957, la
reforma de 1968 donde se crea la Sala Constitucional, asi también las propues-
tas realizadas en los afios 1975 y 1977-1978 que dieron como resultado la
reforma constitucional contenida en el acto legislativo N° 1 del afio 1979.

B) La reforma constitucional de 1968: La Sala Constitucional

Renglén aparte, de todas las reformas arriba seialadas, mercce rescatarse
la de 1968 (Constitucién, art. 214), reglamentada por el decreto N° 432 de
1969, mediante la cual se creé una Sala Constitucional (4 que dependia de
la Corte Suprema de Justicia, integrada por cuatro magistrados (ndmero par)
especialistas en Derecho Publico. Su funcién consistié en: “dictaminar las
cuestiones de constitucionatidad que se planteen en la misma Corte, particu-

33 En esta reforma se introduce la accién popular de inconstitucionalidad en la que
asume jurisdiccién la Corte Suprema (Constitucion, art. 214), reglamentado por la Ley
N®96. Mediante este procedimiento el maximo organismo declaraba la inconstitucionalidad
de algtin ordenamiento legislativo, diferencidndosc asi del clasico modelo americano me-
diante el cual los tribunales ordinarios sélo inaplican la norma cuestionada al caso concre-
to (inter partes). Dicho mecanismo procesal, pionero y muy avanzado para su época, lievd
a decir a Hernando Aguilar Zuluaga que: “fue Colombia el primer pais del mundo que
consagré la jurisdiccién constitucional”. Tal afirmacién se pucde consultar en su ensayo:
“La jurisdiccién constitucional”, publicado en la Revista Estudios de Derecho, vol. XV,
N° 50, Medellin, 1936, pig. 640.

() El establecimiento de la Sala Constitucional se debe a la iniciativa de Carlos
Restrepo Piedrahita, Darfo Echandia, entre otros integrantes del Senado, los mismos que
lograron que se establezca la Corte Constitucional en una primera legislatura (1966-1967}
pero que no prosperé en la segunda, quedando finalmente en pie la Sala Constitucional,
por cuanto la Constitucién en su articulo 218 estipula que para realizar la reforma consti-
tucional se necesita la aprobacién por dos legislaturas ordinarias. El gobicrno de turno
nombré una Comisién Revisora presidida por Visquez Vélez para objetar el denominado
Proyecto Echandia. Hubo, come hap sostenido algunos constitucionalistas, influencia
politica para apagar el funcionamiento de la Coste Constitucional. Cfr. Javier Henao
Hidrén: “La reforma constitucional de 19687, en Revista Estudios de Derecho, vol. 30, N°
80, Medellin, 1971, pags. 271 y sgts.
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larmente, de la objecién de los proyectos de ley por parte del Gobierno, y de la
accidn popular de exequibilidad, otorgindose un plazo de treinta dfas a dicha
Sala para formular la ponencia respectiva, la cual debe turnarse a la llamada
Sala Plena de la Corte para que decida definitivamente en sesenta dias” @5,

Luis Carlos Sichica estima que la Sala Constitucional representd un avan-
ce, por cuanto especializd y separé el estudio de los negocios constitucionales
dentro de un Tribunal de Casacién, pero que no fue solucién satisfactoria
para algunos, puesto que aun los proyectos de fallo de los especialistas queda-
ron mediatizados por la mayoria de los miembros de la Sala Plena, en la que
se producen todas las decisiones sobre constitucionalidad %9, Sin embargo,
tal funcién ep la Sala Constitucional no llend las expectativas de los
constitucionalistas, aun cuando no puede dejar de reconocerse que constitu-
y6 un antecedente capital y notorio para anos después poder instaurar en
Colombia una verdadera jurisdiccion constitucional. A ello ainddase, los ante-
cedentes muy importantes que se desarrollaron en e siglo XIX.

Esto merece una breve explicacién. Se sostiene que en el siglo XIX exis-
ti6 el modelo colombo-venezolano, disefado de la siguiente manera: ¢) La
Constitucién de Venezuela de 1858 consagré en su articulo 11 el control judi-
cial concentrado de la constitucionalidad de las leyes, (provinciales en rela-

3% Cfr. Héctor Fix-Zamudio: “La justicta constitucional en Iberoamérica y la de-
claracién general de inconstitucionalidad”, en Revista de {a Facultad de Derecho, N° 111,
México, D.F, 1978, pags. 678-679. Del mismo autor: “Los instrumentos procesales inter-
nos de proteccion de los derechos humanos en los ordenamientos de Europa Continental
y su influencia en otros paises”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 35,
México, D.F., 1979, pags. 422-424.

(3¢) Cfr. Luis Carlos Sachica: Ef control de constitucionalidad y sus mecanismos, 32,
edicién, Editorial Temis, S.A., Bogotd, 1988, pig. 128. En esa linea, la reforma constitu-
cional de 1968 articul un control constitucional “automAatico” a cargo de la Corte Supre-
ma de Justicia respecto de todos los decretos que expidiera el Presidente de la Republica al
amparo de los Estados de excepcién, los que debian remitirse a aquella inmediatamente
después de dictados. Cfr. Eduardo Cifuentes Mufioz: “La jurisdiccién constitucional en
Colombia”, en el colective coordinado por Dominge Garcia Belaunde y Francisco
Fernindez Segado: La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Rditorial Dykinson, S.

L., Madnid, 1997, pig. 473.
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cién a la Constitucién nacional), sesenta afios antes del que elaboré Hans
Kelsen en la Constitucién de Austria del 1° de octubre de 1920. &) Mientras
que en Colombia la Ley Orgidnica de la Administracién y Régimen Munici-
pal, de 22 de junio de 1850, dio nacimiento a la acci6n popular (“accidn ciu-
dadana”) de constitucionalidad, que podia dirigirse contra las ordenanzas y
acuerdos de las cdmaras provinciales y cabildos parroquiales (normas
infraconstitucionales).

Sin embargo, como bien anota Cruz Villalén 7 no hay un érgano ad
hoe de control de la constitucionalidad. A mayor abundamiento, Brage
Camazano ®¥sefiala que la legitimacién se otorga a “cualquier ciudadano”,
a diferencia de la técnica de la Organklage, que caracteriza patentemente al
instrumento procesal kelseniano de control de la constitucionalidad; y por
otra parte, que s trata de una accién ejercitable dnicay exclusivamente frente
a actos legislativos sancionados por las legislaturas provinciales o locales, y
nunca frente a leyes de dmbito estatal o federal.

C) La reforma constitucional de 1979: nuevamente la Safa Constitucional

En el afio de 1977, durante ¢l gobierno de Alfonso Lépez Michelsen se
present$ una iniciativa de reforma constitucional contemplado en el acto Je-
gislativo N° 2 para poder tratar algunos puntos, destacdndose la insistencia de
crear una Corte Constitucional. La posicién fue definida por la Comisién
Fchandfa. La Corte Suprcma declard inconstitucional la reforma de la Cons-
titucién mediante sentencia de 5 de mayo de 1978. Sin embargo, el proyecto
de instaurar la Corte Constitucional, conjuntamente con otros proyectos, ta-
les como los concernientes a la reforma del Congreso, de los estatutos de los

37) Cfr. Pedro Cruz Villalén: La formacion del sistema curopeo de contrel de la
constitucionalidad (1918-1939}, citado, pag. 116.

38 Cfi Joaquin Brage Camazano: La accidn de inconstitucionalidad, 1*. reimpresion,
UNAM, México, D.F, 2000, pig. 61. Antecede Prélogo de Francisco Ferndndez Segado. A
lo expuesto, también se puede consultar el libro de Ernesto Blume Fortini: Ef control de la
constitucionalidad. (Con especial referencia a Colombia y cf Perii), Biblioteca Peruana de
Derecho Constitucional, Lima, 1996, pags. 37-56. Antecede Prélogo de Domingo Garcia
Belaunde.
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partidos politicos y del Fiscal de la Nacién, dieron origen a la reforma consti-
tucional contenida en el acto legislativo N° 1 de 1979 ¥ que entré a regir ¢l 20
de diciembre del mismo afio, fecha de su promulgacién ¥, Seri en esa refor-
ma donde se introduce una vez mas la Sala Constitucional, sin que flegue a
prosperar el nacimiento definitivo de la Corte Constitucional, a pesar de ha-
ber sido sustentada con elocuencia 9,

Luis Carlos Sichica, ex-magistrado de la Corte Suprema, resume asi la
reforma constitucional de 1979 en lo tocante a la junisdiccién constitucional:
“Es una reforma transaccional, en tanto no conservé el sistema tradicional de
control constitucional ejercido por la Corte en pleno, ni lo unifics en la Corte
Constitucional que en el proyecto ha sido propuesta; con férmula intermedia,
reparti6 la jurisdiccién constitucional que tenia la Corte plena, entre ésta y su
Sala Constitucional, asignando a la primera las cuestiones que parecen tener
mayor resonancia politica: las reformas constitucionales y los decretas de Es-
tado de sitio y de Estado de emergencia econémica y social, y a la Sala citada
las leyes, los proyectos de ley objetados, y los decretos que se dicten cuando el

9 Vid. el libro: El control politico del Congreso sobre el Ejecutivo en la reforma de
1979, Universidad Javeriana, Bogotd, 1981, pags. 19-23. Esta obra no lleva el nombre del
autor o autores por un olvido de la editorial. De igual forma, consiliese Carlos Albornoz
Guerrero: El controd jurisdiceional de la Corte Suprema de Justicia, Universidad Javeriana,
Bogoti, 1980, pags. 142-143,

40 Sobre la reforma constitucional de 1979, los autores que se han dedicado a su
estudio no estin de acuerdo. Algunos son partidarios, y otros lo catalogan in extremis de
“inconstitucional”. Cfr. Maria de Ferndndez de Soto: Algunas consideraciones sobre la Asam-
blea Constitucional de 1978, Universidad Javeriana, Bogotd, 1978; incluye importantes anexos
de los actos legislativos; Ana Ferndndez de Castro: La Constituyente: un caso de
inconstitucionalidad, Talleres Grificos de la Penitenciaria Central de Colombia, Bogors,
1979. Afiade como anexo el acto legislativo N° 2 de 1977 mediante el cual se reforma la
Constitucién Nacional; Lucio Pavén Gaitin: Una Asamblea Constituyente derivada y limi-
tada, Universidad Javeriana, Bogotd, 1977. También merecen preferente atencién los si-
guientes articulos publicados en la Revista de la Universidad Externado de Colombia, vol.
21,N° 1 y 2, Bogord, 1980: Oscar Alarcén Nudfiez: “éDe una Constitucidn rigida a una
flexible?” (pdgs. 229y sgts.); Gregorio Becerra Becerra: “La exacta dimensién de la refor-
ma consutucional de 1979 y lo que de ella puede esperarse” {pags. 75 y sgts.); Manuel
Gaona Cruz: “La inconveniencia y la inconstitucionalidad de la reforma constitucional
de 1979”7 (pags. 139y sgts.); y Alfredo Visquez Carrizosa: “La reforma constitucional de
1979y la crisis del Estado de Derecho” (pags. 25 ¥ sgls.)
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Congreso no aprobé el proyccto de ley de plan de desarrollo y cuando el Eje-
cutivo es habilitado por el Congreso para legislar con facultades extraordina-
rias o para intervenir sebre la economia; de tal reparto se puede deducir que
perdié influencia la Corte y gand autonomia la Sala especial; la pregunta, sin
embargo, debe ser: ¢mejorard el control constitucional?, {habra criterios dis-
pares entre una y otra Sala?” ‘.

En resolucién, sc establecié un punto intermedio. Es decir, se dejé de
lado a la Corte Constitucional que tenfa el cardcter de auténoma, y la Corte
Suprema en pleno no pudo controlar y custodiar la Constitucién. En la pric-
tica, debe reconocerse que la Sala Constitucional mantuvo en gran parte las
caracterfsticas de un Tribunal Constitucional, con atribuciones limitadas.
Empero, fue adquiriendo experiencia y sentia menos presidn,
independizindose con el tiempo de la Corte Suprema, y dar por fin naci-
miento dc csta forma a la Corte Constitucional que se plasmd cn la actual
Constitucién de 1991.

IV. ELTRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES Y SOCIA-
LES DE CUBA DE 1940

A) Antecedentes: el recurso de inconstitucionalidad

La historia politica y constitucional de Cuba se puede esquematizar de la
siguiente manera. Siglo XIX: a) Estatuto Real de Espana, promulgado por
Real Decreto de 10 de abril de 1834, y en La Habana, el dia 5 de julio de dicho

“ Cfr. Luis Carlos Sichica: “La jurisdiccién constitucional en la reforma de 19797,
en Revista de la Universidad Externado de Colembia, vol. 21, N°s 1 y 2, Bogotd, 1980,
pags. 67 y sgts. Vid., también: Carlos Lleras Restrepo: “Corte Constitucional y Consejo
Supremo de 1a Magistratura. Mejora de la justicia y reforma constitucional”, en Revista
Derecho, N° 102, Medellin, 1979, pigs. 16 y sgts.; Jaime Vidal Perdomo: “Control const-
tucional”, en Revista de la Universidad Externado de Colombia, vol. 21, N% | y 2, Bogota,
1980, pigs. 45 y sgts. Como antecedente de la implantacién de una Corte Constitucional
en Colombia, zid. Leoncio Ortega Nieto: Jurisdiccion constitucional colombiana, Imprenta
Departamental, Bogotd, 1959, pags. 45-84. No han faltado autores que sefialen que en
Colombia se aplica una prictica “mixta”, es decir, mediante ¢l control difuso y concentra-
do. Asi, Fernando Morales Molina: “Ef control jurisdiccional de la constitucionalidad de
las leyes en Colombia”, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Afio
XXIV, N° 2, «. I, Montevideo, 1980, pdgs. 107 y sgts.
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ano. Tuvo vigencia hasta el 13 de agosto de 1836, que se puso en vigor por
tercera vez la Constitucién de Cadiz de 1812; 4) Constitucién de (Guaimaro)
de la Repiblica de Armas, de 10 de abril de 1869; ¢) Constitucién de Baragua,
de la Revolucién de la Independencia, de 15 de marzo de 1878; d) Constitu-
cién Politica de Espaiia, de 15 de julio de 1876. Fue hecha extensiva a Cuba
por Real Decreto de 7 de abril de 1881 y rigié de 1° de mayo de 1881 al 27 de
noviembre de 1897; ) Constitucién Republicana de Jimaguayi, de 16 de se-
tiembre de 1895; f) Constitucién de (La Yaya) la Reptiblica en Armas, de 29
de octubre de 1897; g) Constitucién Autonémica, de 25 de noviembre de 1897,
Se promulgé por Real Decreto de dicha fecha y se hizo efectiva el 1° de mayo
de 1898 y 2) Constitucién Provisional de Santiago de Cuba, o de Leonard
Wood. Fue promulgada por Orden General del Cuartel General del Departa-
mento de Santiago de Cuba, de 20 de octubre de 1898.

En el siglo XX se sancionaron los siguicntes cédigos politicos: @) Constitu-
cién liberal de la Repiblica de Cuba promulgada por la Orden Militar N° 181,
de 20 de mayo de 1902. Fue acordada por la Convencién Constituyente reunida
en La Habana el 21 de febrero de 1901;4)  Apéndice a la Constitucién de
1901 o Enmienda Platt. Fue la Enmienda que presenté al Senado de EE.UU.
uno de sus miembros llamado Orville H. Platt, el 25 de febrero de 1901; ¢)
Decreto N° 1.298, de 24 de agosto de 1933, restableciendo la Constitucién de
1901 y anulando las reformas de 1928; d) Estatutos para el Gobierno Provisio-
nal de Cuba, de 14 de setiembre de 1933; ¢) Ley Constitucional de la Repiblica
de Cuba, de 11 de junio de 1934, que restablecia los principios de la Constitu-
c16n de 1901. f) Ley Constitucional de la Repiblica de Cuba, de 11 de junio de
1935; g} Constitucién de la Repiblica de Cuba, dada por la Convencién Cons-
tituyente el 1° de julio de 1940, y puesta en vigor en su totalidad el 10 de octubre
de 1940; ) Los Estatutos de 4 de abril de 1952, y 1) Constitucién proclamada el
24 de febrero de 1976, y reformada por la Asamblea Nacional del Poder Popu-
lar en el XI Periodo Ordinario de Sesiones de la III Legislatura celebrada los
dias 10, 11 y 12 de julio de 1992. Dentro de este recorrido no faltan las constitu-
ciones (y los proyectos} liricas, seménticas, nominales, ideolégicas e impuestas,
que son producto de las convulsiones y vaivenes experimentados en Cuba desde
su naclente etapa constitucional, especialmente en lo referido al autonomismo,

reformismo, separatismo y anexionismo #2.

2 Cfr. Andrés M. Lazcano y Mazén: Las constituciones de Cuba, Ediciones Cultura
Hispénica, Madrid, 1952. Antecede Préloge de Manuel Fraga Iribarne. También resulta
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Ahora bien, ha sido a través del recurso de inconstitucionalidad, verdade-
ro mecanismo de control constitucional, que la Republica de Cuba ~inspirdn-
dose indiscutiblemente en el modelo norteamericano— accede a la jurisdic-
cién constitucional. Los antecedentes {o encontramos en el recurso de
inconstitucionalidad de las leyes que plasmé la Constitucién de 1901 y regu-
lado por la Ley de 31 de marzo de 1903. Luego fue reproducido y ampliado
por las leyes constitucionales de 3 de febrero de 1934 y 11 de junio de 1935. En
tal sentido, el articulo 38 de la Ley Constitucional de 11 de junio de 1935
apuntaba:

“Las leyes, decretos, reglamentos, 6rdenes y disposiciones de cual-
quier clase que se dicten por cualquier poder, autoridad o funciona-
rio para regular el ejercicio de los derechos que esta Constitucion
garantiza, seran nulos si en cualquier forma disminuyen, restringen
o adulteran tales derechos.

El Tribunal Supremo, a peticién de cualquier ciudadano, formulada
de acuerdo con lo que esta Constitucién establece, declarard, en su
caso, la inconstitucionalidad de dichas disposiciones, sin que pue-
dan las mismas aplicarse en lo sucesivo”.

Y el articulo 84 disponia lo siguiente:

“Ademis de las atribuciones que les hayan sido anteriormente seia-
tadas y de las que en lo sucesivo les confieren las leyes y los decretos-
leyes, corresponden al Tribunal Supremo de Justicia:

Cuarto: Decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, decretos-le-
yes, acuerdos, decretos, reglamentos, érdenes, disposiciones o actos
de cualquier clase, sean cuales fueren ¢l poder, autoridad o funcio-
nario que los hubiere dictado o de que emanaren, a peticién de parte
afectada o a solicitud suscrita por no menos de veinticinco ciudada-

de 4til consulta el siguiente libro: Constituciones cubanas desde 1812 hasta nuestros dias,
edicién e introduccién de Leonel-Antonio de la Cuesta y recopilacién bibliogrifica de
Rolando Armando Alum Linera, Ediciones Exilio, New York, 1974,
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nos que estén en el pleno goce y ejercicio de sus derechos civiles y
politicos. El recurso de inconstitucionalidad establecido a peticién
de parte afectada, se presentar dentro del término que determine la
ley; y el suscrito por no menos de veinticinco ciudadanos, en cual-
quier tiempo. En los recursos de inconstitucionalidad, el Tribunal
Supremo deberi resolver siempre el fondo de la reclamacién, a cuyo
efecto sefialard un término para que los recurrentes subsanen los
defectos de forma que contuviere el recurso.

Declarada la inconstitucionalidad de una ley, decreto-ley, decreto, re-
glamento, orden, disposicién o medida de cualquier otra clase, no
podra aplicarse nuevamente en forma alguna”.

En esa mira, se ubicé la jurisprudencia que produjo el Tribunal Supremo
de Justicia, sobresaliendo dos que a continuacién se citan a guisa de ilustra-

cién. La primera sentencia N° 13 de 24 de abril de 1936, decfa:

“El articulo 38 de la Ley Constitucional vigente no se limita como lo
hacia el 37 de la de 1901, a declarar que son nulas las leyes, decretos,
reglamentos, érdenes y disposiciones de cualquier clase que se dictaren
para regular el ejercicio de los derechos que la misma garantiza, si en
cualquier forma los disminuyen, restringen o adulteran, sino que en
su segundo pérrafo concede a cualquier ciudadano el derecho a pedir-
le al Tribunal Supremo, de acuerdo con lo que a ella establece, que
declare la inconstitucionalidad de dichas disposiciones.

El segundo fallo, N° 11 de 26 de febrero de 1938, establecia que:

“El recurso de inconstitucionalidad no tiene por objeto la decisién en
el terreno especulativo de cuestiones meramente doctrinales, sino
que conforme a la ley ha de tener un fin practico ya que las violacio-
nes de la Constitucién afectan siempre a la causa piiblica y la recla-
macién contra la misma ha de tener por supuesto necesario la lesién
de un derecho o de un interés legitimo, individual o corporative” 3.

#3) Cfr. Eloy G. Merino Brito: E recurso de inconstitucionalidad y su jurisprudencia,
Cultural S.A., La Habana, 1938, pags. 43 y 50 respectivamente. Una visién de conjunto se
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B) ElTiibunal de Garantias Constitucionales y Sociales de 1940 como Sala
especializada del Tribunal Supremo: Composicion

Ahora bien, inspirado cl nomen iuris en el del Tribunal de Garantias Cons-
titucionales consagrado en el articulo 100 de la Constitucién espafiola de 1931,
la Constitucién de Cuba de 25 de julio de 1940 ™ establecié en su articulo
172 que el Tribunal de Garantias Constitucionales y Sociales formaba parte
como Sala especializada del Tribunal Supremo (Poder Judicial), que se inte-
gra por su Presidente y quince magistrados al menos. Afos después, se dio la
Ley N° 7 de 31 de mayo de 1949, la misma que, en palabras de Fernandez
Segado, el Tribunal de Garantias: “cobraba vida real, efectiva, al ver normado
su funcionamiento y, basicamente, el procedimiento a seguir para el conoci-

miento de aquellos asuntos en los que era competente” 47,

C) Atribuciones

En tal sentido, el Tribunal de Garantias estaba facultado para conocer los
recursos de inconstitucionalidad contra las leyes, de la propia Ley Funda-
mental y las consultas de jueces y tribunales sobre la misma

puede ver en Domingo Garefa Belaunde: “El Tribunal de Garantias Constitucionales y
Sociales de Cuba”, en Anuario Iberoamericano de Justicia Constirucional, N* 4, Madnd,
2000, pags. 125-143. También aparece publicado en cl voluminoso colective coordinado por
Eduardo Ferrer Mac-Gregor: Derecho Procesal Constitucional, 3°. edicidén, t. II, Colegio de
Secretarios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, A.C.- Editorial Porrda, México,
D.F, 2002, pags. 1979-2000. Ahora, como libro, completamente revisado y actualizado con
una selecta bibliografia que se afiade in fine, con el siguiente titulo: E! Tribunal de Garantias
Constitucionales y Secialec de Cuba {1940-1952), Biblioteca Peruana de Derecho Constru-
cional, Lima, 2002. Estudio Preliminar y Epilogo de José F. Palomino Manchego.

44 Vid. Eduarde P Gschwind: “La novisima Constitucién de Cuba”, en Revista de
Ciencias Juridicas y Sociales, Afio VIIL, N° 38, Santa Fe, 1943, pigs. 127 y sgts.

“5) Vid. Francisco Fernindez Segado: “El control de constitucionalidad en Cuba
(1901-1952)”, en José F. Palomino Manchego y José Carlos Remotti Carbonell (Coordina-
dores}, Derechos humanos y Constitucién en Iberoamérica. (Libro~Homenaje a Germdn J.
Bidart Campos), Biblioteca Peruana de Dereche Constitucional, Lima, 2002, pags. 312-
313. También publicado en Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Coordinador), Derecho Procesal
Constituctonal, t. 11, citado, en concreto, pg. 1957.
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inconstitucionalidad (art. 182, 2 y ). También, admitia la accién popular contra
la inconstitucionalidad de las leyes, estando legitimados para interponerlo los
afectados o veinticinco ciudadanos. Los efectos eran de cardcter general,
derogindose la norma cn cuestién (art. 194, 4).

Este mismo sistema, escribe Fix-Zamudio: “fue incorporado, en teoria,
en los articulos 150, 160, 161, 172 y 173 de la Ley Fundamental de 7 febrero
de 1959, promulgada por el Gobierno de Fidel Castro, con posterioridad al
triunfo de la revolucién que terminé con la dictadura de Fulgencio Batista y
Zaldivar, pero ademas de que no tuvo aplicacién prictica, fue sustituido por
el sistema soctialista de los tribunales populares en la reforma constitucional
de 13 de junio de 1973. Evolucién que culminé con la promulgacién de la
Constitucién socialista de 24 de febrero de 1976, en la cual, segiin el modelo
sovi€tico, se sustituye el sistema de la revisidn judicial por el del control legis-
lativo; en cuanto el articulo 70, inciso f) de la misma Ley Fundamental, con-
fiere a la Asamblea Nacional de Poder Popular, la atribucién de decidir acerca
de la constitucionalidad de las leyes, decretos y demds disposiciones de cardc-
ter general, asi como también respecto de aquellos actos del poder publico
emanados de 6rganos locales” “®. Se ponia de esta manera punto final a una
de las etapas més sugestivas y enriquecedoras del control de constitucionalidad

en toda América Latina, como afirma Ferndndez Segado 7.

#8} Cfr. Héctor Fix-Zamudio: “La justicia constitucional en Iberoamérica...”, cita-
do, pig. 659. Del mismo autor, vid. su libro pionero: Veinticinco afios de evolucion de la
Justicia Constitucional {1940-1965), UNAM, Instituto de Investigaciones Jurfdicas, Méxi-
co, D.F,, 1968, pigs. 47-48. Sobre la Constitucién de 1959, consiltese J. L. A. de Passalacqua:
“The cuban fundamental law of 1959”, en Revista de Derecho Puertorriquefio, Afio X, N°
38, Ponce, 1970, pigs. 245 y sgts. El texto de la Constitucién se publicé en la Revista
Informacién Juridica, N° 316, Madrid, 1973, pigs. 127 y sgts. La Constitucién de 1976 se
puede consultar en la Revista Documentacién Juridica, N 7-8, Madrid, 1975, pags. 723

y sgts.

@7 Vid. Francisco Ferndndez Segado: “El control de constitucionalidad en Cuba
(1901-1952)", citado, pag. 321.
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V. EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE DE 1971

A) Algunos antecedentes

La historia politica y constitucional de Chile se ha desarrollado en el si-
glo XIX teniendo, entre otras, las constituciones de 1818, 1822, 1823, 1828 v
1833; y en el siglo XX la de 1925 y la de 21 de octubre de 1980, con las diversas

reformas correspondientes ‘%,

Fix-Zamudio sefiala con acierto que: “el primer intento para introducir
un Tribunal Constitucional, se expuso en el Proyecto de reforma constitucio-
nal somectido al Congreso por el Presidente Eduardo Frei con fecha 30 de
noviembre de 1964, cl que no obstante haber sido aprobado por la Camara de
Diputados se quedé encarpetado en ¢l Senado; pero esta tentativa culminé en
un nuevo proyecto de reformas constitucionales suscrito por el mismo Presi-
dente Eduardo Frei, con fecha 17 de encro de 1969, que después de amplia
discusién y con algunas modificatorias, fue aprobado, habiéndosc promulga-
do las reformas (Ley N° 17. 284) el 23 de enero de 1970” ¥, La reforma en
mencién incorporé a la Constitucién los articulos 78, a), 78, 6) y 78, ¢).

B) Inicios de su actividad, naturaleza y composicion

El Tribunal Constitucional se instal6 en la sesién del 10 de setiembre de
1971, con la total asistencia de sus Sefiores Ministros {asi s¢ les denominaba a
los magistrados constitucionales): Enrique Silva Cimma, Ramiro Méndez
Braiias, Rafael Retamal Lépez, Jacobo Schaulsohn Numhauser y Adolfo Veloso
Figueroa, cesando sus actividades después de tres afios a raiz del golpe militar
llevado a término el 11 de seticmbre de 1973, y que fuera encabezado por ¢l
gencral Augusto Pinochet.

) Cfr. Fernando Campos Harriet: Manual de Historta Constituctonal de Chile, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiago, 1951.

9 Cfr. Héctor Fix-Zamudio: Los Tribunales Constitucionales y los derechos humanos,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, D.F., 1980, pdg. 144. Las reformas se publi-
caron en la Revista Informacién Juridica, N° 313, Madrid, 1972, pigs. 107 y sgts.
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La estructura y disenio del Tribunal Constitucional se regulé en ¢l Esta-
tuto Juridico sobre organizacién y funcionamiento del Tribunal y régimen de
su personal {Auto Acordado, que fue publicado en el Diario Oficial, N° 28.107
de 23 de noviembre de 1971). El Tribunal Constitucional, como érgano auté-
nomo ¢ independicnte de toda otra auteridad o poder del Estado y con perso-
nalidad juridica, conforme lo establecia el articulo 1°, se componia (nimero
impar) de cinco miembros -a diferencia, por citar un ejemplo, de la Corze
Costituzionale ® de Italia que estd compuesta de 15 magistrados (giudici)— y
duraban cuatro aios en sus funciones, pudiendo ser reelegidos.

El nombramiento, a tenor del articulo 2, era de la siguiente manera: tres
de ellos nombrados por el Presidente de la Repiiblica con acuerdo del Senado,
y dos por la Corte Suprema de entre sus miembros. El Presidente del Tribunal
Constitucional era elegido por el propio Tribunal, de entre sus miembros, por
mayoria absoluta de votos emitidos. Duraba dos afios en sus funciones y no
podia ser reclegido para el perfodo siguiente, a tenor del articulo 3. Es de
mencionar también que el Tribunal Constitucional tenfa ¢l tratamiento de
“Excelencia”, y cada uno de sus miembros el de “Senor Ministro”, segln re-
zaba el articulo 5.

C) Ambito de las atribuciones

Las atribuciones estaban consagradas en el articulo 78, £) de la Constitu-
a16n Politica del Estado: ) Resolver las cuestiones constitucionales que se
susciten durante la tramitacién de los proyectos de ley y de los tratados some-
tidos a la aprobacién del Congreso (control preventivo); b} Resolver las cues-
tiones que s¢ susciten sobre la constitucionalidad de un decreto con fuerza de
ley; ) Resolver las cuestiones sobre constitucionalidad que se suscite con rela-
ci6n a la convocatoria al plebiscito, sin perjuicio de las atribuciones que co-
rrespondieran al Tribunal Calificador de Elecciones; 4) Resolver sobre las
inhabilidades constitucionales que afectan a una persona para ser designado
Ministro de Estado, permanecer en dicho cargo o desempenar simultinea-

6% Por todos, vid. G. Mobidelli, L. Pegoraro, A. Reposo y M. Volpi: Diritto Costituzionale
italiano e comparato, seconda edizione accresciuta e integrata, Monduzzi editore, Bologna,
1997, pags. 845-962, con abundantes referencias bibliograficas; y Giuseppe de Vergottini:
Diritto Costituzronale, seconda edizione, Cedam, Padova, 2000, pags. 639-680.
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mente otras funciones; e) Resolver los reclamos en caso de que el Presidente
de la Repablica no promulguc una ley cuando deba hacerlo, o promulgue un
texto diverso del que constitucionalmente corresponde; y f) Resolver las con-
ticndas de competencia que determinen las leyes.

Mediante Auto Acordado ¢l 11 de diciembre de 1971, se expidié el Esta-
tuto Juridico sobre procedimiento aplicable ante el Tribunal Constitucional,
en cuyo articulo 8 sc establecia que las sentencias se comunicaran, en su €aso,
al Presidente de la Republica, al Senado y a la Cdmara de Diputados para los
fines a que se hubiere lugar, y a los tribunales, autoridades o recurrentes a
quicnes afecte el fallo.

Entre las sentencias (en total fueron sometidas a consideracién diecisiete
cuestiones sobre constitucionalidad) mis importantes que expidié ¢l Tribu-
nal Constitucional, ya sea a requerimiento del Presidente de la Repiblica
como del Parlamento, estin la pronunciada el 19 de enero de 1972 donde el
organismo citado declard inconstitucionales los articulos 24 a 67 del Proyecto
de Ley de Presupuestos para 1972. También la sentencia dictada el 25 de ene-
ro de 1972, mediante cl cual el Tribunal Constitucional declard la
inconstitucionalidad de tres normas del Proyecto de Ley modificatoria de la
Ley N° 11,622 sobre arrendamiento de habitaciones y locales comerciales so-
licitada por el Presidente de la Repiiblica. Ademds, ¢l 10 de febrero de 1972, el
Tribunal Constitucional expidié una sentencia rechazando el requerimiento
de inhabilidad deducido por diecisiete senadores respecto del Ministro José
Toha Gonzilez, designindolo para que sirva el cargo de Ministro de Defensa
Nacional mientras estuvo suspendido en el cargo de Ministro del Interior,
una vez que la Cdmara de Diputados prestara aprobacién a la acusacién cons-

titucional pronunciada en su contra en calidad de Ministro del Interior %V,

Haciendo un juicio en conjunto de la labor que realizé ¢} Tribunal Cons-
titucional hasta su disolucién ocurrida el 10 de noviembre de 1973 mediante
Decreto Ley N° 119, podemos afirmar que fue positivo, mds aln sl tomamaos
en cuenta la experiencia que adquirié luego dentro del consenso nacional
recogido en la Constitucién Politica de 1980 que lo consagra nuevamente en

51) Mayores datos se pueden ver en el libro: Mensaje del Presidente Allende ante el
Congreso Pleno el 21 de mayo de 1972, Santiago de Chile, 1972, pigs. 979-981.
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el ordenamiento juridico de Chile, aunque con notoria influencia militar en
(52)

sus dectsiones

El testimonio que nos ofrece a continuacién Enrique Silva Cimma es
clocuente: “La experiencia producida por el Tribunal Constitucional de Chi-
le es sin duda valiosa. Una vez llegado el dia en que se aquieten las pasiones
quc dolorosamente han embargado a los chilenos, y una luz de esperanza
scfiale ¢l renacer de una nueva Democracia, estamos ciertos que la labor del
Tribunal Constitucional, juzgada con objetividad y sin oscuros parcialismos,
habrd demostrado la importancia de una experiencia. De ¢l no podri
prescindirse, si se quicre abordar con seriedad y rectitud juridicas, pero te-
niendo siempre en vista el superior interés de Chile y de su pueblo, la labor de
reemprender el camino de acondicionamiento de nuestras instituciones a los
principios bisicos de cambto en libertad y democracia, que anhelan la inmen-
sa mayoria de chilenos” .

La actual Constitucién de Chile de 1980 ®%, en el Capitulo VII se ocupa
del Tribunal Constitucional, que sigue funcionando, pero con diversa com-
posicién y atribuciones que su antecesor.

62 La Comisién que se encargé del estudio de la nueva Constitucién de Chile, al
efectuar sus proposiciones e ideas, refiriéndose al Tribunal Constitucional, expresé, no
con buen agrado, lo siguiente: “La naturaleza y trascendencia de lz funcién que est4 lla-
mada a cumplir exigen que la composicién del Tribunal tenga un caricter eminentemente
juridico y no politico, error este dltimo en el que incurrié la reforma citada —se refiere a la
de 1970- al crear un Tribunal en ¢l que la mayoria de sus miembros tenia un origen
marcadamente politico. Esta fue, también, Ya razén del fracaso y desprestigio de ese Tribu-
nal”. V7d. la Revista Chilena de Derecho, vol. 8, N° 1-6, Santiago, 1981, pigs. 285 ¥ sgts.

53 Vid., el valioso testimonio de Enrique Silva Cimma en su libro: El Tribunal Cons-
tituctonal de Chile (1971-1973), Editorial juridica venezolana, Caracas, 1971, pég. 221.

&4 El Capitulo I de la Constitucién se refiere a las Bases de la institucionalidad, la
misma que “debe entenderse no tanto como la capacidad o aptitud institucional, sino mas
bien como ¢l conjunto orgdnico de las instituciones que es necesario reconocer y regular
para la vida de la Nactén”. Vid. Lautaro Rios: “Reflexiones sobre la ‘nueva institucionali-
dad", en Revista Chilena de Derecho, vol. 6, N 1-4, Santiago, 1979, pag. 257. Ala fecha
la Constitucién de 1980 ha sufrido diversas reformas.

38



LL0s GRIGENES DE 105 TRIBUNALES CONSTITUCIONALES EN IBEROAMRRICA (1931-1979) ————

V1. EL TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES DE
ECUADOR DE 1945 Y DE 1967

A) Breve ofeada de Ia historia constitucional

La historia politica y constitucional de Ecuador {producto de una insu-
rreccién popular) ha sido muy activa y agitada, tal como lo demuestran las
cartas que a continuacién se describen. Durante el siglo XIX (sin desconocer
la Constitucién Quitefia de 1812, la Constitucién Grancolombiana de 1821y
la Constitucién Grancolombiana de 1830}, sc cxpidi&ron los siguientes tex-
tos: Constitucién dada en las Sesiones del Congreso Constituyente en
Riobamba, el 11 de sctiembre de 1830; Constitucién dada en las Sesiones de
la Convencién, en Ambato, el 30 de julio de 1835; Constitucion dada en la
Sala de las Sesiones de la Convencién, en Quito, el 31 de marzo de 1843;
Constitucién dada en la Sala de las Sesiones de 1a Convencién, en Cuenca, el
3 de diciembre de 1845; Constitucién dada en la Sala de las Sesiones de la
Convencién, en Quito, el 24 de febrero de 1851; Constitucion dada ¢n la Sala
de las Sesiones, en Guayaquil, el 30 de agosto de 1852; Constitucién dada en
las Sesiones de la Convencidn, en Quito, el 10 de marzo de 1861; Constitu-
cién dada en Quito, en la Sala de las Sesiones, el 9 de junio de 1869; Consti-
rucién dada en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional, en Ambato, el 31
de marzo de 1878; Constitucién dada en Quito, el 4 de febrero de 1884 y
Constitucién dada en Quito, el 12 de enero de 1897.

En el siglo XX se expidieron las siguientes cartas: Constitucién dada en
¢l Parlamento Nacional, en Quito, el 23 de diciembre de 1906; Constitucién
dada en el Palacio Nacional, en Quito, el 26 de marzo de 1929; Constitucién
dada en el Palacio Nacional, en Quito, €l 5 de marzo de 1945; Constitucién
dada en el Palacio Nacional, en Quito, el 31 de diciembre de 1946; Consutu-
ci6n dada en el Palacio Nacional de Quito el 25 de mayo de 1967; Constitu-
cién dada en el Palacio Nacional, en Quito, ¢l 7.de diciembre de 1977, super-
visada por ¢l Tribunal Supremo Electoral el 31 de marzo de 1978, luego codi-
ficada con la Reforma de 1996 y la Constitucién Codificada aprobada cn
Riobamba el 5 de junio de 1998 &,

(5% Acerca del tema, ¢fr. Ramiro Borja y Borja: Derecho Constitucional ecuatoriano, t.

1V, apéndices vols. 1,2y 3, Digital Press, Quito, 1980.
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Con relacién al tema, la Constitucién de Ecuador, dictada por la Asam-
blca Nacional Constituyente {1944-1945) el 6 de mayo de 1945, establecié en
sus articulos 159 a 162 el Tribunal de Garantias Constitucionales, denomina-
ci6n con notoria influencia del que se instaurd en Espafia en 1931, aunque,
actuaba como organismo jurisdiccional en el campo de la justicia administra-
tiva, pudiendo solamente suspender una ley que estuviere inconstitucional,
correspondiendo al Congreso declarar si una ley, reglamento, acuerdo, orden,
disposicién, pacto o tratado es o no inconstitucional 59,

El Tribunal de Garantias estaba integrado (ntimero impar) de la siguien-
te manera: a) tres diputados elegidos por el Congreso, #) ¢l Presidente de la
Corte Suprema, ¢) un representante del Presidente de la Repiblica, 4) el Pro-
curador General de la Nacién, ¢) un representante de los trabajadores, elegi-
dos conforme a ley, y /) dos ciudadanos clegidos por el Congreso 7.

Elarticulo 160 de la Constitucién establecia las siguientes atribuciones al
Tribunal de Garantias Constitucionales: @) velar por el cumplimiento de la
Constitucién y las leyes; &) formular observaciones acerca de los decretos,
acuerdos, reglamentos y resoluciones que a su juicio se hubieren dictado con
violacién de la Constitucién o de las leyes; ¢} dictaminar acerca de la
inconstitucionalidad de los proyectos de ley o decreto, segiin el articulo 41
{control preventivo); d) suspender la vigencia de una ley o precepto legal con-
siderados inconstitucionales; ) conocer de las quejas que formulen cualquier
persona natural o juridica, por quebrantamiento de la Constitucién o de las
leyes; y preparar la acusacién contra los funcionarios responsables; f) exami-
nar las acusaciones propuestas ante el Congreso contra los altos funcionarios,
en el caso del numeral 30 del articulo 34 de la Constitucién; g) conceder, en
cesacién de la legislatura y de acuerdo con el articulo 68, facultades extraordi-
narias al Presidente de la Repdblica; y £) ejercer jurisdiccién en lo
contencioso-administrativo.

6 Tal como disponia la Constitucién de 1945, en el articulo 165. El texto integro
puede consultarse en Guillermo Bossano: Evolucién del Derecho Constitucional ecuatoria-
no, 2°. edicién, Editorial Casa de la Cultura Ecuatoriana, Quite, 1975, pags. 257 y sgts,;
sobre el Tribunal de Garantias, pags. 222-223.

37) Asi lo establecia la Constitucién de Ecuador de 1945 en el articulo 159.
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Sin embargo, pese a no funcionar de manera prolongada, en realidad un
afio, el Tribunal de Garantias, con las atribuciones que se le concedié, a lo
sumo, cumplié una funcién docente bisicamente relacionado con lo
contencioso-administrative, ya que la Constitucién de 31 de diciembre de
1946 ©® instauré un Consejo de Estado, con influjo del Poder Legislativo, en
reemplazo del referido Tribunal de Garantias Constitucionales. Y las atribu-
ciones que le tocé desempeiiar fueron las mismas, dejando en manos del Con-
greso, la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una ley, lo cual

parece un contrasentido ©?.

Y, como me ha manifestado en carta reciente, el actual magistrado del
Tribunal Constitucional del Ecuador, Hernan Salgado Pesantes: “Una vez
que la Asamblea Constituyente dicté la Constitucién de 1945, que fue muy
avanzada para la época, vino una ctapa de efervescencia politica en la que
José Maria Velasco Ibarra (que estuvo encargado del Poder) hizo severas criti-
cas a la recién dictada Constitucién, sefialando que traia normas que no po-
drian ser cumplidas refiriéndose a los derechos —y tampoco estuvo de acuerdo
con la creacién del nuevo Tribunal de Garantias, por lo que convocé a una
nueva Asamblea Constituyente para que en menos de un afo— se dictara una
nueva Constitucién, lo que se dio en 1946. Esta Carta de 1946 suprimi6 al
recién creado Tribunal de Garantias Constitucionales, y volvi6 a establecer al
antiguo Consejo de Estado, que se encargaria, como fuc antes, del control de
constitucionalidad y del control de legalidad, ademas de otras funciones. De
este modo, no hubo tiempo para organizar al Tribunal hasta que en la nueva
Constitucién de 1967 volveria a instituirse al Tribunal de Garantias Constitu-
cionales, quedando desde entonces vigente™.

B) El Tribunal de Garantias de 1967: Composicion y atribuciones

Al expedirse la Constitucién de 1967, los magistrados que integraban el
Tribunal de Garantias Constitucionales fueron nombrados bajo la misma

(%) 1id. el texto de la Constitucién en la Revista de Derecho, Afo VII, N® 22, La
Paz, 1955, pags. 119-186.

5% Vid. Ernesto Lapez Freile: “Control constitucional y organizacién de control”,
en el colectivo Experiencias constitucionales en el Ecuador y el mundo. (Memoria del semina-
rio Internacional de Derecho Constitucional Comparado), Projusticia-Coriem, Quito, 1998,
pags. 65-67.
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modalidad como sucedié con el texto fundamental de 1945. De tal forma que
la composicién no alteré el funcionamiento. La Constitucién de 1967 © res-
tablece el Tribunal de Garantias Constitucionales, y sus atribuciones y debe-
res estaban consagradas en el articulo 6 de su Ley Orgénica ©": ) conocer, en
Gltima instancia de los recursos que se interpusieren respecto de las resolucio-
nes que, sobre excusas y calificaciones, dictaren los Concejos Provinciales y
los Concejos Cantonales, o instituciones publicas o semi-pablicas {inci-so 1};
b) llamar a los concejeros y concejales suplentes al desempeiio de sus cargos,
cuando por inhabilidad o excusa de sus miembros, faltare el quérum legal
para ¢l funcionamiento del Concejo Provincial o del Concejo Cantonal (inci-
so 2); ¢) conocer, en apelaci6n, de las resoluciones de los Concejos Cantonales
que negaren la creacién de una parroquia urbana o rural (inciso 3); d) resol-
ver, en Gltima instancia, sobre el recurso que interpongan los Prefectos Pro-
vinciales, Alcaldes o Municipales y Presidentes de Concejos Cantonales res-
pecto de su remocién (inciso 4); e) autorizar el receso del Congreso, la enaje-
nacién o gravamen de los bienes inmuebles fiscales (inciso 5); f) autorizar la
creacién de monumentos (inciso 6); g} dictar anualmente su Presupuesto, asi
como las normas para su expedicién y cumplimiento (inciso 7); y 4) dictar el
Reglamento y sus reformas, los mismos que serdn aprobados en dos discusio-
nes, en distintos dias (inciso 8).

Se desprende de lo expuesto que las atribuciones del Tribunal de Garan-
tias Constitucionales no se referfan ni al control de la constitucionalidad, ni
mucho menos a la proteccién procesal de los derechos fundamentales. Por
Gltimo, con la experiencia a cuestas, la Constitucién aprobada en referéndum
el 15 de enero de 1978, estableci6 en sus articulos 140 y siguientes, el Tribunal
Constitucional con atribuciones totalmente distintas a las de sus dos antece-
sores de 1945 y 1967. Se complementa con la Ley de Control Constitucional
de 2 de julio de 1997, calificada con jerarquia y cardcter de Ley Orgénica,
dado por Resolucién Legislativa N° 22-058, publicada en Registro Oficial 280
de 8 de marzo del 2001.

60} Cfr. Juan Larrea Holguin: “Comentario de la Constitucién”, en Revista de De-
recho, N° 18, Quito, 1969, pigs. 9 y sgts.

%0 El texto integro, aprobado por Ley N° 047-CL, puede consultarse en el Boletin
del Instituto de Derecho Comparado, Aiio XVI, N° 17, Quito, 1967-1968, pags. 105-113.
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Una vez mis, en la opinién de Salgado Pesantes, el érgano de control
que debia seguir el modelo concentrado kelseniano, surgié con muchas defi-
ciencias que poco a poco fueron corrigiéndose. La Constitucién de 1978-1979
lo recogié con algunas variaciones respecto a 1967 y luego de reajustes meno-
res que se dieron por reformas constitucionales. Aquellas reformas de
1995-1996 reestructuraron adecuadamente y quedd con el nombre de ‘Tribu-
nal Constitucional. La actual Constituciéon codificada —para no decir nueva—
en 1998 mantuvo a esta institucién y auments sus facultades. Se colige por lo
expuesto que, con la practica adquirida a partir de 1945 en cada una de las
constituciones, han dado como resultado positivo, paradéjicamente, una so-
lucién constitucional al tema.

VIL LA CORTE DE CONSTTTUCIONALIDAD DE GUATEMALA DE 1965
A) Antecedentes y naturaleza juridica

Bicn ha precisado Fraga Iribarne que: “La Repiblica de Guatemala es
uno de los ejemplos mds interesantes y caracteristicos de la evolucién consti-
tucional en el 4rea iberoamericana, y en pocos paises sc dan de modo tan agudo
los problemas tipicos del aislamiento geogrifico, compleja integracion racial,
impacto de fuerzas extranjeras {politicas y econémicas), etc. ®2 Teniendo como
valido tal aserto, es preciso indicar que la vida politica y constitucional de Gua-
temala, incluyendo la activa presencia de sus diputados en las Cortes gaditanas
de 1812, necesariamente se tiene que enfocar dentro del contexto de

Centroamérica cuya evolucién es paralela a tenor del ideal “unionista”.

{64)

En tal sentido, Guatemala ha tenido diversas constituciones " que a

continuacién se detallan. 4) Siglo XIX: Constitucién de la Reptiblica Federal

®1 Manuel Fraga Iribarne asi lo afirma en el Prélogo al libro de Luis Marinas Ote-
ro: Las constituciones de Guatemala, Instituto de Estudios Politicos, Madnid, 1958, pdg.
VIL. Vid., también el Digesto Constitucional, publicado por la Revista del Colegio de Abo-
gados de Guatemala, N%. 4,5, 6 y 7, julio-diciembre 1976, encro-junio 1978, Guatemala.

(63) Para mayor detalle, v1d. Luis Marifias Otero: Las constituciones de Guatemala,
citado, pags. 3 y sgts.

6% Sin obviar las Bases constitucionales de 1823 y las diversas reformas que se han
dado en el transcurso de su vida politica y constitucional.

43



José F. PaLoMino MaxciEGo

de Centroamérica, dada por la Asamblea Nacional Constituyente de 22 de
noviembre de 1824; Primera Constitucién del Estado de Guatemala sancio-
nada el 11 de octubre de 1825. B) Siglo XX: Constitucién Politica de la Re-
pablica de Centroamérica, decretada el 9 de setiembre de 1921; Constitucién
de la Repiiblica de Guatemala, decretada por la Asamblea Constituyente el
11 de marzo de 1945; Constitucién de la Repiblica de Guatemala sancionada
el 2 de febrero de 1956; Constitucién promulgada el 11 de setiembre de 1965
y la Constitucién promulgada el 31 de mayo de 1985, en actual vigencia.

Es notorio que el sistema europeo o kelseniano de control constitucional,
aun cuando no tanto como sucedid en el Perd a partir de 1979 con el Tribunal
de Garantias Constitucionales, ha influido en la creacién y disefio de la Corte
de Constitucionalidad de Guatemala de 1965. La Constitucién de 1956 ya
reconocia en el Titulo IV, Capitulo 1T a la institucién del amparo. Es la Cons-
titucién de 1965 (suspendida su vigencia hasta el 5 de mayo de 1966) la que
dio vida en el Titulo VII, Capitulo V, articulos 262 a 265, a la Corte de
Constitucionalidad, reglamentada en gran medida, por la Ley Constitucional
de amparo, habeas corpus y de constitucionalidad, que se promulgé el 3 y
entré en vigor el 5 de mayo de 1966

Sobre ¢sta base normativa, se establecié un siszema mixto de control cons-
titucional que plantea, segiin sosticne Garcia Laguardia, diversos problemas.
En efecto, contempla por una partc una declaratoria de inconstitucionalidad
en casos concretos, en la tradicién del control judicial difuso e incidental (atri-
buido al Poder Judicial, a tenor del articulo 246 de la Constitucién) y otra,

%) Sobre la Constitucién, vid. el estudio de Adolfo Mijangos: “La Constitucién
guatemalteca de 1965”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Gua-
temala, N°. 3-6, Guatemala, 1967-1968, pags. 3 y sgts. El Tercer Congreso Juridico Gua-
temalteco desarrollado en 1964 fue, sin lugar a dudas, el antecedente més préximo de la
Corte de Constitucionalidad. La Comisién encargada del tema “Control de la
constitucionalidad de la ley” presidida por el Licenciado Feliciano Fuentes Alvarado, con-
sideraba necesario la creacién de un Tribunal especial que se encargue del control de la
constitucionalidad de las leyes a fin de tutelar los derechos y garantias que la Constitucién
reconozca a los habitantes de [a Repiiblica, asi como su desarrollo programatico. El texto
de los acuerdos y proyectos fue publicado por el Colegio de Abogados de Guatemala en
1964, institucién gremial que jugd un papel capital en la transicién politica, luego del
golpe de Estado sucedido el 31 de marzo de 1963 en el cual el Ejército detrocé al Presiden-
te constitucional Migucl Idigoras Fuentes.
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una declaratoria de inconstitucionalidad con efectos gencrales y derogatorios
de efectos erga omnes ®®. A mayor abundamiento, ¢l antecedente de la Corte
de Constitucionalidad se encuentra en ¢l Proyecto de preceptos para una Cons-
titucién de la Repiiblica y en el Proyecto de Ley de Control de la
Constitucionalidad presentados por un grupo de participantes al Tercer Con-
greso Juridico del Colegio de Abogados de Guatemala, en 1964.

B) Estructura orginica y funcionamiento

La Corte de Constitucionalidad estaba compuesta por doce magistrados
(ndimero par) de la siguiente manera: el Presidente y cuatro magistrados de la
Corte Suprema de Justicia designados por la misma, y los demds por sorteo
global que practicara la Corte Suprema de Justicia entre los magistrados de la
Corte de Apelaciones y de lo Contencioso-Administrativo 7 El Presidente
era ¢l mismo de la Corte Suprema de Justicia.

En cuanto se refiere a su funcionamiento, debe anotarse que la Corte de
Constitucionalidad no era permanente, como sucede en la vitrina comparada
con ¢l grueso de Tribunales Constitucionales, sino que tan solo se reunfa cuan-
do se presentaba un recurso (accién) (en realidad, un verdadero proceso cons-
titucional) de inconstitucionalidad dentro del término de cinco dias y resolve-
ria la suspensién provisional de la ley, sin formacién de articulo y cuando
fuere procedente, dentro de los ocho dfas siguientes (Ley Reglamentaria, arti-
cule 109, parrafo 3). Es decir, la Corte de Constitucionalidad no tenfa una
funcién estable, solamente se integraba cuando se presentaba un recurso de
inconstitucionalidad.

C) Atribuciones: El recurso de inconstitucionafidad

En lo que concierne al recurso de inconstitucionalidad #%) segtin lo dis-
pone el articulo 106 de la ya citada Ley reguladora: “La Corte de

w6) Cfr. Jorge Mario Garcia Laguardia: La defensa de la Constitucién, 3. edicién,
Universidad de San Carlos de Guatemata-UNAM, Guatemala, 1986, pig. 55.

67 Constitucion, articulo 262 y Ley Reglamentaria, articulo 105.

(63} Flhabeas corpus y el amparo regulados en la Ley Reglamentaria no estdn dentro
de los alcances de la Corte de Constitucionalidad. Cfr. Mario Aguirre Godoy: “Proteccién
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Constitucionalidad conoceri de los recursos que se interpongan contras las
leyes o disposiciones gubernativas de caricter general que contengan vicio
parcial o total de inconstitucionalidad”. Acertadamente, Aguirre Godoy afir-
ma que: “se trata de un proceso constitucional en el que existe un conflicto o
litis a resolver, aunque sea de caricter juridico”, dejando de lado el vocablo

“recurso” 1

. La Corte de Constitucionalidad al pronunciarse sobre la
inconstitucionalidad, tomaba en cuenta que sélo podia declararse con el voto
tavorable de por lo menos ocho de sus miembros. Si la votacién daba un re-

sultado menor, la sentencia tenfa que limitarse a declarar sin lugar el recurso.

Las partes que estaban legitimadas procesalmente para interponer el re-
curso de inconstitucionalidad eran: @ el Conscjo de Estado como érgano con-
sultivo de representacién de intereses presidido por el Vicepresidente de la
Repiiblica, &) el Colegio de Abogados, por decisién de su Asamblea General,
¢) el Ministerto Pblico, por disposicién del Presidente de la Repiblica, toma-
da en Consejo de Ministros (legitimacién activa) y en defensa de la
constitucionalidad de la ley o disposicién gubernativa de cardcter general (le-
gitimacidn pasiva), ) cualquier persona o entidad a quien afecte directamen-
te la inconstitucionalidad de la ley o disposicién gubernativa impugnada, con
el auxilio de diez abogados en ejercicio V™. La Corte podia decretar la suspen-
sién de la ley o disposicion gubernativa, siempre y cuando la
inconstitucionalidad fuere notoria y susceptible de causar gravamenes irrepa-
rables, debiendo surtir efectos generales {erga omnes) y publicarse en el Diario
Oficial al dia siguicnte de haberse decretado.

Al no constituirse en un érgano constitucional permanente, habia que
pronunciarse sobre la suspensién provisional de la norma recurrida. Esta

procesal de los derechos humanes”, en Boletin del Colegio de Abogados de Guatemala,
Afio XVIII, N® 3, pdgs. 3-15. También, Jorge Mario Garcia Laguardia: “El habeas corpus
y el amparo en el Derecho Constitucional guatemalteco”, en Boletin Mexicane de Dere-
cho Comparado, Anoe XI, N, 31-32, México, D.F,, 1978, pags. 41 v sgts.

%) Cfr. Mario Aguirre Godoy: “Proteccién procesal de los derechos humanos”, cita-
do, pag. 20. De manera similar, Héctor Fix-Zamudio también objeta esta imprecisién
terminoldgica.

7% Como establece la Ley Reguladora, en su articulo 107. Ahora bien, este tipo de
legitimacién procesal no es aplicable en los demas Tribunales Constitucionales.
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medida cautelar procedia si la inconstitucionalidad era notoria y susceptible
de causar gravamenes irreparables, y debia ser dictada con el voto favorable de
la mayoria absoluta del total de miembros de la Corte, suspensién que tenia
efectos generales 7. Y, la sentencia debia pronunciarse, conforme lo dispone
el articulo 108 de la Ley Constitucional de amparo, en lo que fuere aplicable,
dado el caracter estrictamente juridico de este recurso, asi como en lo dispues-
to en la Ley Constitutiva del Organismo Judicial (Poder Judicial). Asi, cuan-
do la sentencia declare la inconstitucionalidad total de una ley o disposicion
gubernativa de carcter general, ésta quedard sin vigor; y si la ley constitucio-
nal fuere parcial, quedara sin vigor en la parte declarada inconstitucional. En
ambos casos dejardn de surtir efecto desde el dia siguiente de la publicacién
del fallo en el Diario Oficial. Es evidente que al declararse la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada, ésta quedaba sin vigor @
posteriori, produciéndose, en consecuencia, la cosa juzgada con respecto al
caso concreto, y con cfectos jurisprudenciales.

Cipole pues a la Corte de Constitucionalidad una labor fructifera, no
obstante que en ese lapso conocié tan solo algunos casos. Empero, aboné el
terreno para que en la Constitucién de 1985 vuelva sobre el tapete la nueva
Corte de Constitucionalidad, érgano que sigue ¢n vigor sobre la base de la
experiencia de su antecesor. Como lo recuerda Garcfa Laguardia, entre 1966
y 1981 la Corte dc Constitucionalidad resolvié muy pocas sentencias. Asf, ¢l
Consejo de Estado y ¢l Colegio de Abogados no hicieron uso de su prerroga-
tiva aunque pudicron y debieron hacerlo en algunas ocasiones; el Presidente
de la Repiblica lo hizo una sola vez, siendo declarado el recurso de
inconstitucionalidad con lugar, y los demds recursos fueron interpuestos por
particulares.

Una sentencia importante fue la concerniente a la impugnacién del arti-
culo 23 de la Ley de Partidos Politicos por Unidad Revelucionaria Democra-
tica, partido de orientacién socialdemdcrata, fundado en 1961 por un grupo
de intelectuales de centro-izquierda cuya via crucis para lograr su inseripcién
es un claro ejemplo de la manipulacién constitucional del régimen partidario.

(7). Cfy. Francisco Ferndndez Segado y Domingo Garcia Belaunde: “La jurisdiccién
constitucional en Guatemala”, en el colectivo La jurtsdiccidn constitucional en Iberoamérica,
citado, pag. 721.
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El recurso en cuestién presentado dos veces, el 19 de febrero y luego el 22 de
abril de 1969, fue “rechazado de plano” por la Corte de Constitucionalidad 72.

A rafz del golpe de Estado del 23 de marzo de 1982, se declar en suspen-
so la Constitucién de 1965. Luego, el proceso de transicién politica dio como
resultado la actual Constitucién de 1985, “en el trinsito de un gobierno auto-
ritario sumamente duro, a uno de cardcter democritico, la obsesién por la ga-
rantia de los derechos humanos constituye su preocupacién central, que apare-
ce, en el propio Predmbulo, que indica que el texto se decreta dentro del espiritu
constituyente de impulsar la plena vigencia de los derechos humanos dentro de
un orden institucional estable, permanente y popular, donde gobernantes ¥ go-
bernados procedan con absoluto apego al Derecho”, lo que hace modificar la
estructura general de la tradicién constitucional anterior, y poner como con-
tenido de sus dos primeros titulos, los de ‘La persona humana, fines y deberes
del Estado’ y ‘Derechos humanos’. Y ademis, incluir un titulo especial, el VI,
sobre ‘Garantias constitucionales y defensa del orden constitucional” 73,

VILEL TRIBUNAL DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL
PERU DE 1979

A)  Antecedentes, naturaleza juridica y base legal

La historia politica y constitucional el Perd ha sido muy convulsionada,
como lo reafirman los diversos cédigos politicos que hemos tenido desde el
siglo XIX : ¢) Constitucién Politica de la Repiblica Peruana, dada por el

(72} Tal como lo recuerda Jorge Mario Garcia Laguardia en: La defensa de la Consti-
tucidn, citado, pigs. 74-75. Las sentencias en cuestién se afiaden en el apéndice documen-

tal, pags. 115 y sgts.

73 Cfr. Jorge Mario Garcia Laguardia: Politica y Constitucién en Guatemala. La
Constitucion de 1985, Institucién del Procurador de los Derechos Humanos, Guatemala,
1993, pégs. 47-48. Hay otra edicién publicada con anterioridad, al alimén por el Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM y la Corte de Constitucionalidad de Guaternala,
México, D.F., 1992,

7% Aquf seguimos a Domingo Garcia Belaunde {con la colaboracién de Walter
Gutiérrez Camacho): Las constituciones del Perdg, Edicion oficial, Ministerto de Justicia,
Lima, 1993, pigs. 11-14. También, v7d. José Pareja Paz-Solddn: Las constituciones del Perii,
Ediciones Cultura Hispénica, Madrid, 1954. Antecede Prologo de Manuel Fraga Iribarne.
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Congreso Constituyente y promulgada por el Presidente Gran Mariscal D.
José Bernardo Tagle. Rigié de 12 de noviembre de 1823 a 9 de diciembre de
1826; ) Constitucién para la Repiblica Peruana, confeccionada por el Liber-
tador Simén Bolivar y promulgada por el Consejo de Gobierno presidido por
¢l Gran Mariscal D. Andrés de Santa Cruz, el 30 de noviembre de 1826 y
jurada el 9 de diciembre del mismo afio. Conocida como Constitucidén Vitali-
cia o Bolivariana. Rigié de 9 de diciembre de 1826 a 16 de junio de 1827; ¢)
Constitucién Politica de la Republica Peruana, dada por el Congreso Consti-
tuyente el 18 de marzo de 1828 y promulgada el mismo dia por el General
José de La Mar, Presidente de la Republica. Rigié de 18 de marzo de 1828 a 10
de junio de 1834; d} Constitucién Politica de la Repuablica Peruana, dada por
la Convencién Nacional el 10 de junio de 1834 y promulgada el mismo dia
por el Mariscal Luis José de Orbegoso, Presidente Provisional de la Reptibli-
ca. Rigié de 10 de junio de 1834 a 6 de agosto de 1836. ¢) Constitucién Politica
del Estado Sud-Peruano, dada por la Asamblea reunida en Sicuani. De 17 de
marzo de 1836 a 10 de noviembre de 1839. Los Estados Sud y Nor-Peruanos
con la Repiblica de Bolivia formaron la Confederacién Perti-Boliviana, que
fue establecida por el Gran Mariscal Santa-Cruz, Protector Supremo de los
tres Estados, por decreto dado en Lima el 28 de octubre de 1836; f) Constitu-
cién Politica del Estado Nor-Peruano, dada por la Asamblea reunida en
Huaura. Rigié de 6 de agosto de 1836 a 10 de noviembre de 1839; g) Constitu-
cién Politica de la Repiblica Peruana, dada por el Congreso General reunido
en Huancayo, el 10 de noviembre de 1839 y promulgada el mismo dia, por el
Gran Mariscal D. Agustin Gamarra, Presidente Provisorio de la Repiblica.
Conocida como Constitucién de Huancayo. Rigié de 10 de noviembre de 1839
a 27 de julio de 1855; 4} Constitucién Politica del Perd, dada el 13 de octubre
de 1856, y promulgada el 16 del mismo mes, por el Presidente Provisorio,
Mariscal Ramén Castilla. Rigié de 19 de octubre de 1856 a 13 de noviembre
de 1860; i) Constitucién Politica del Per, dada por el Congreso de la Repiblica
el 10 de noviembre de 1860, reformando la de 1856, y promulgada por ¢l
Mariscal Castilla el 13 del mismo mes y afio. Rigié de 13 de noviembre de
1860 a 29 de agosto de 1867; ;) Constitucién Politica del Peri, dada por el
Congreso Constituyente ¢l 29 de agosto de 1867 y promulgada por el Presi-
dente Coronel Mariano Ignacio Prado, ¢l mismo dia. Rigié de 29 de agosto de
1867 a 6 de enero de 1868.

Y, en el siglo XX se dieron las siguientes cartas: &) Constitucién para la
Repiiblica del Perti, aprobada el 27 de diciembre de 1919 por la Asamblea
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Nacional convecada plebiscitariamente por don Augusto B. Leguia, Presi-
dente Provisorio de la Republica y promulgada por el mismo sefior Leguia el
18 de enero de 1920, ya como Presidente Constitucional. Rigié de 18 de enero
de 1920 a % de abril de 1933; /) Constitucién Politica del Perd, dada por el
Congreso Constituyente en 1931 y promulgada el 9 de abril de 1933. Rigié de
9 de abril de 1933 al 28 de¢ julio de 1980; m) Constitucién Politica del Perd,
sancionada por la Asamblea Constituyente el 12 de jutio de 1979 y puesta en
vigencia y con ¢l ciimplase el 28 de julio de 1980 por el Presidente de la Repi-
blica, Fernando Belaunde Terry. Rigié de 28 de julio de 1980 hasta 1993; y )
Constitucidn Politica del Perd de 1993, ratificada en el referéndum del 31 de
octubre del mismo afio.

Por lo que al Tribunal de Garantias Constitucionales, éste se consagré en
el Titule V (Garantias Constitucionales), articulos 295 al 305 de la Constitu-
cién de 1979. Asi también, mediante Ley N® 23385 se promulgé la Ley Or-
ginica {en adelante LO) con clara influencia de la legislacién constitucio-
nal espafiola que con el tiempo tuvo que ser admitida”. En menor grado
{supletoriamente) se aplicaron el Cédigo de Procedimientos Civiles y la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LO, art. 57). Por lo que se refiere a las garan-
tias constitucionales debe mencionarse la Ley N 23506 de Habeas Corpus
y Amparo.

Con razén decia Alcali-Zamora y Castillo que: “por esencia y funcién,
un Tribunal de Justicia Constitucional requiere ineludiblemente: ) una au-
téntica Constitucién, opuesta por el vértice a una carta otorgada por el Ejecu-
tivo; &) un genuino Estado de Derecho, con un legislativo (unicameral o
bicameral) no mediatizado por el Gobierno; ¢) ambiente de libertad total y de
plena igualdad entre los ciudadanos, sin discriminaciones ideolégicas de nin-
guna especic; 4) ausencia de poderes y de magistraturas irresponsables, ex-
cepcién hecha de la inviolabilidad parlamentaria, y aun ella, severamente en-
cuadrada para evitar abusos; ¢) desempefio de tal jurisdiccién por personas
que gocen de la mas absoluta independencia y del maximo prestigio juridico
y moral, y f) respeto irrestricto de todos (gobernantes y gobernados} hacia las

73 Cfr. Domingo Garcia Belaunde: “La influencia espariola en la Constitucién pe-
ruana. {A propésito del Tribunal de Garantias Constitucionales)”, en Revista de Derecho
Politico, Madrid, 1982-83, pags. 201 y sgts.
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decisiones que pronuncie, sin perjuicio de la responsabilidad en que puedan
incurrir quienes ejerzan” % (327). En efecto, le asistia sobrada razén al emi-
nente procesalista espanol.

Ahora bien, amoldando este pensamiento a nuestra realidad, el ‘Iribunal
de Garantias era el 6rgano de control de la Constitucién, conforme al articulo
296. Expresdndolo en otro giro, se le encomendé cuidar celosamente el orde-
namiento juridico peruano y asegurar la primacia de la Constitucién, tenien-
do como misién inmediata mantener y preservar el orden constitucional
muchas veces vulnerado por los gobiernos de facto 77",

Javier Valle-Riestra afirmaba que el Tribunal de Garantias: “fue concebi-
do por los constituyentes como una entidad diferente al Poder Judicial por
considerar que la produccién negativa de normas (Kelsen}, el reconocer que
un Poder del Estado, ayuntamiento o regién ha usurpado ¢l Poder Constitu-
yente al legislar contra la Constitucién es una tarea en la que el juez profesio-
nal —el Poder Judicial es el Gnico érgano del Estado a cargo de profesionales,
porque no existe el oficio de ser parlamentario o ser Jefe de Estado- asume
una dificil funcién superior a su formacién: enfrentarse a los poderes, con los

riesgos politicos que comporta” (78,

76r Cfr. Niceto Alcald-Zamora y Castillo: “Encuesta sobre justicia constitucional”,
en su libro Estudios procesales, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1975, pdg. 573.

77 Cfr.José F. Palomino Manchego: “Tribunal de Garantias Constitucionales: Fun-
ciones y responsabilidades”, El Comercio, Suplemento Dominical, N° 37-81, Lima, 13 de
setiembre de 1981. Entre varios, aparte de los citados, ¢fr. Max Arias Schreiber Pezet: “La
presidencia del Tribunal”, El Comercio, Lima, 4 de mayo de 1981; Alberto Eguren Bresani:
“El Tribunal de Garantias”, El Comercio, 22 de diciembre de 1981; Domingo Garcfa
Belaunde: “El Tribunal de Garantias Constitucionales”, Expreso, Lima 18 de abril de
1982; Ramén Ramirez: “El Tribunal de Garantias y la Justicia Constitucional”, La Repi-
blica, Lima 4 de mayo de 1982; Alberto Ruiz-Eldredge: “El Tribunal de Garantias”, El
Ohbservadeor, Lima, 25 de abril de 1982. Desde una éptica poco afertunada, fr. Alfonso
Montesinos y Montesinos: “La desconsoladora realidad: Tribunal de Garantias Constitu-
cionales”, La Repiblica 9 de agosto de 1983. En lo que respecta a trabajos de mayor cali-
bre, también de autores nacionales, entre otros ya citados, ¢fr. Enrique Chirinos Soto: La
nueva Constitucion al alcance de rodos, Editorial Andina, Lima, 1979, pags. 351-365; José
Pareja Paz-Soldan: Derecho Constitucional peruano y la Constitucidn de 1979, (Apreciacidn
y comentarios), 7*. edicién, Editorial Ital Perd, S.A., Lima, 1981, pigs. 365-372.

(%8) Cfr. Javier Valle-Riestra: E{ Trtbunal de Garantias Constituctonales, Empresa Edi-
tora ABC, S.A,, Lima, 1981, pdgs. 27 y 40 respectivamente.
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El Tribunal de Garantias, luego de una ardua discusién y polémicas,
montd su sede en la ciudad de Arequipa, aunque sagazmente y de manera
excepcional “y con acuerdo de la mayoria de sus miembros (podfa) sesionar
en cualquier otro lugar de la Repiiblica” "% Se instalé en la ciudad del sur de
manera solemne el 19 de noviembre de 1982.

De cualquier modo, no puede escapar dentro de este andlisis lo relacio-
nado con el nomen turis que se dio al Tribunal. Desde que se iniciaron los
debates en la Asamblea Constituyente se trabajé con el nombre de Tribunal
de Garantias Constitucionales que en ese entonces lo empleaba el Proyecto de
Constitucién de Espafia de 1977. A pesar de las criticas, sugerencias y opiniones
para cambiar la denominacién —es decir, en su acepcion moderna: Tribunal
Constitucional- que se venia utilizando, los representantes cn la Constituyente
descuidaron en absoluto esta parte del encabezamiento de una institucién tan
importante como lo era el Tribunal de Garantias Constitucionales ®”. Con el
tiempo, el error fue enmendado en la Constitucién de 1993.

B) Composicion: los magistrados constitucionales

Nueve (niimero impar) fueron los magistrados que se encargaron de ve-
lar la supremacia de la Constitucién: tres designados por el Congreso, tres por
el Poder Ejecutivo, y tres por la Corte Suprema de Justicia, de conformidad
con el articulo 296 de la Constitucién. Se esperaba de ellos una entera inde-
pendencia y sometimiento nada mds que a la Constitucién. El Tribunal de
Garantias tenia que estar por encima de los cldsicos poderes del Estado. La

) Constitucién de 1979, articulo 394, Ley Organica, art. 1, parr. 3. En la prictica
sucede esto, ya que |a mayoria de magistrados son naturales y/o residen en Lima. Sin
embargo, la opinion piblica interpreté mal esta postura de los jueces constitucionales,
obligando al alto erganismo emitir un comunicado que en parte decia: “El Tribunal no ha
acordado —ni algune de sus magistrados ha propuesto— trasladar la sede a Lima, Afirma-
cidn que sdlo puede hacerse en un vano afin de desprestigio de las instituciones democri-
ticas, porque la sede del Tribunal ha side fijada, por mandato censtitucional, en la ciudad
de Arequipa, y nadie ignora que tinicamente otro mandato constitucional pueda variar-
la”. Cfr. El Comercio, Lima, 4 de mayo de 1983.

8% Cfr. Domingo Garcia Belaunde: “Elllamado Tribunal de Garantias...”, La Prensa,
Lima, 2 de abril de 1979.
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tinica forma de lograr tal objetivo era mediante la personalidad y conocimien-
to de los jueces al momento de realizar la interpretacién constitucional V.

{Qué mis podemos decir de los magistrados constitucionales? Es 16gi-
co pensar que son sujetos de la interpretacién constitucional y como tal vox
legis. En sus manos cstd la jurisdiccién (urisdictio) constitucional a la que
acudiran quiencs vean recortados sus derechos y cuando se vulnere la Cons-
titucion.

Los jueces constitucionales como integrantes de una magistratura espe-
cial, tienen que ser especialistas en Derecho Pablico, a lo sumo en Derecho
Constitucional, conocedores principalmente de los problemas que plantee la
interpretacién constitucional, de darles solucién, tener experiencia prelimi-
nar en el proceso civil, penal, administrative y laboral para entrar de lleno al
delicado y poco conocido proceso constitucional, y poseer probada cjecutaria
democritca en defensa de los derechos humanos (LO, art. 12). La opinio iuris
que dan ai momento dec cmitir sus fallos sentard jurisprudencia constitucio-
nal que servird, a no dudarlo, para los futuros magistrados constitucionales,
como una guia y ejemplo de fidelidad a la Constitucién y al cargo tan honroso
que se les confiere.

Es incvitable separar lo juridico de lo politico. Ambos vocablos se conju-
gan coordinadamente dentro de cualquier ordenamiento juridico. Sin em-
bargo, cuando existen frenos y contrapesos la politica se tiene que alincar al
Derecho. Es aqui donde se produce lo que Karl Larenz denomina la “falsifi-
cacién del Estado Constitucional™ ®2.

Los magistrados constitucionales como todo ser humano son suscepti-
bles de tentacién por parte de otros 6rganos del Estado que ven afectados sus
intereses. Su independencia debe emanar in actu, y su fiel sometimiento a la
Constitucién, por cuanto no estin sujetos a mandato imperativo, a tenor del

#1) Al respecto, vid. Otto Bachof: Jueces y Constitucidn, reimpresién, traduccion del
alemin de Rodrige Bercovitz Rodriguez-Cano, Editorial Civitas, 8.A., Madrid, 1987. An-
tecede Prélogo de Tomds-Ramén Ferndndez.

W2 Cfr. Karl Larenz: Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccidn del alemin
de Marcelino Rodriguez Molinero, 2°. edicién definitiva, Editorial Ariel, 8.A., Barcelona,
1980, en especial pags. 337 y sgts.
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articulo 297 de la Constitucién de 1979. La labor que realizan estd supedirada
a la idea del Estado de Derecho, a la preeminencia de lo juridico sobre lo
politico y al reflejo de la sociedad. Como afirma Fix-Zamudio: “los jueces
constitucionales —entendidos en un sentido amplio- realizan una funcién de
politica técnica, cuya intensidad sélo establece una distincién de grado, pero
no de esencia” %),

De otro lado, se afirma que a los jueces constitucionales tienen mucho
poder, que son legisladores constitucionales, que el Tribunal estd integrado y
funcionando bajo una dictadura investida por los magistrados constituciona-
les, legando s extremis a decir que hay una politizacién de la justicia, un
gobierno de los jueces. Sin embargo, estos argumentos se desvanecen en la
préctica constitucional, por cuanto los jueces de la Constitucién adquieren
paulatinamente un conocimiento progresivo. Y la autoridad y prestigio que
tienen se ve cimentada al fluir de la experiencia. Por eso se insiste que deben
ser juristas de profesion como los ha llamado Kelsen, ya que las potestades
constitucionales que poseen conllevan a que hagan rurisdictio.

A mayor abundamiento, los magistrados constitucionales no solo practi-
can la defensa del Derecho, sino que también crean Derecho a través de la
denominada doctrina jurisprudencial. En ese sentido, se colige que los jueces
constitucionales no hacen politica, por cuanto esta ya viene inmiscuida en la
Constitucién. Por otro lado, los jueces realizan un auxilio jurisdiccional, o
sea, entre el Tribunal Constitucional y la jurisdiccién ordinaria: Poder Judi-
cial u otros poderes piblicos en tanto que los Gltimos estin obligados a cum-
plir lo que el Tribunal de Garantias decida en definitiva 9,

C) Atribuciones

El Tribunal de Garantias mediante la accién de inconstitucionalidad
garantizaba la primacia de la Constitucién. A su turno, declaraba si ¢ran o no

#9 Cfr. Héctor Fix-Zamudio: “La justicia constitucional en Iberoamérica y la de-
claracién general de inconstitucionalidad”, Revista de la Facultad de Derecho, México,
D.F, 1979, pdg. 667.

@ El alemdn Goethe decia irénicamente: “Interpretad con frescura y espontanei-
dad, pues, de lo contrario, interpretaréis mal”.
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constitucionales, por la forma o por el fondo las siguientes normas: a) las
leyes, ) decretos legislativos, ¢) normas regionales de caricter general y ) las
ordenanzas municipales (LO, art. 19). Estas normas se consideraban incons-
titucionales en la totalidad o en parte de sus disposiciones cuando se infringia
la Constitucién (inconstitucionalidad en sentido material) y cuando no ha-
yan sido aprobadas o promulgadas o publicadas en la forma prescrita por la
Constitucién (inconstitucionalidad en sentido formal) (LO, art. 20). La ac-
cién de inconstitucionalidad era una garantia nueva en el ordenamiento cons-
titucional peruano. La influencia forinea (modelo curopeo} se dejé sentir

claramente.

¢Quiénes estaban legitimados para accionar?: 2) el Presidente de la Repii-
blica, #) veinte senadores, ¢) sesenta diputados, &) la Corte Suprema de Justi-
cia, ¢) el Fiscal de la Nacién y f} cincuenta mil ciudadanos con firmas com-
probadas por el Jurado Nacional de Elecciones (LO, art. 24). Es dificil pensar
que las normas cuestionadas scan declaradas inconstitucionales a pedido de
quienes la han elaborado (Ejecutivo o Legislativo). Por eso, la Ley Orgénica
también permitié accionar a otras partes ante cl Tribunal Constitucional. Se
ascguraba de esta forma que la norma en cuestién sea derogada a pedido de
una parte que no tenga interés y presién politica. El plazo para interponer la
accién de inconstitucionalidad era dentro de seis afios contados a partir de su
publicacién, y una vez vencido, la accién caducaba.

En cuanto concierne al Presidente de fa Repiiblica, previo voto aprobato-
rio del Consejo de Ministros, designaba a un ministro para que plantee la
accién y lo represente en el proceso (LO, art. 26, parrafo 1°). Por lo que res-
pecta a los senadores ® y diputados, debfan nombrar apoderado para que
planteara la accién respectiva (parrafo 2°).

%9 El Tribunal de Garantias, mediante auto de 8 de febrero de 1983, reunido con
los sefiores Eguren Bresani, Vargas Vargas, Silva Salgado, Peldez Bazin, Rodriguez Man-
tilla y Rodriguez Dominguez, declaré inadmisible la demanda de accién de
inconstitucionalidad promovida por los senadores Carlos Enrique Melgar y Luis Alberto
Sinchez, por cuanto no se cumplié con certificar las firmas de los otros senadores {0 sea

dicciocho), asi como no seiialaron un domicilio legal en la sede del Tribunal, conforme a

ley. Cf. El Peruano, normas legales afto I1I, N°® 777, Lima, 15 de febrero de 1983.
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La Corte Suprema-de Justicia, previo acuerdo de Sala Plena, lo hacia por
intermedio de uno de sus miembros (pdrrafo 3°). El Fiscal de la Nacién esta-
ba legitimado para entablar la accién de inconstitucionalidad (jurisdiccién
constituctonal orginica) de manera directa (parrafo 4°). Los ciudadanos de-
bian actuar con ¢l asesoramiento de un abogado delegando la respectiva re-
presentacién a uno sélo (pdrrafo 5°). El Tribunal en los casos de
inconstitucionalidad o inadmisibilidad de la accién requeria seis votos con-
formes, en los demds acuerdos cinco votos conformes (LLO, art. 8).

Una vez interpuesta la demanda, el Tribunal de Garantias resolvia den-
tro del plazo de diez dias que no podian excederse sobre la admisién (LO, art.
30). A su turno, admitida a trimite corria traslado de la demanda, de acuerdo
al érgano que provenga la norma cuestionada. El apersonamiento y alegato
respectivo se efectuaba dentro del plazo de treinta dias improrrogables (LO,
art. 31). Transcurrido el plazo, el Tribunal sefialaba dia y hora para la vista de
la causa en la que las partes podian hacer uso del derecho de informar oral-
mente (LO, art. 32). Una vez producida la visita de la causa, el Tribunal dic-
taba sentencia en el plazo de treinta dias (LO, art. 33).

Los efectos de la sentencia recaida en este tipo de proceso producia cosa
juzgada, o sea que no se podia revivir. En tal sentido, debemos sefialar que en
cuanto concierne a sentencia denegatoria de inconstitucionalidad, ésta impe-
dia la interposicién de una nueva accién, fundada en idéntico precepto consti-
tucional (LO, art. 34). De igual manera, las sentencias declaratorias de
inconstituctonalidad no permitian revivir procesos fenecidos en los que se haya
hecho aplicacién de las normas declaradas inconstitucionales (LO, art. 41).

Si se trata de leyes o decretos legislativos, el Tribunal de Garantias comu-
nica al Presidente del Congreso la sentencia de inconstitucionalidad. Este en
mérito del fallo, aprobaba una ley que derogue la norma inconstitucional.
Transcurridos cuarenticinco dias naturales sin que se haya promulgado la
norma derogatoria, la norma inconstitucional se considera derogada (LO, art.
35}. La publicacién se hacia en el diario oficial “El Peruano”.

Si el Tribunal de Garantias declaraba inconstitucional las normas regio-
nales o municipales, ordenaba la publicacién en el diario oficial y en diario
donde se publican avisos judiciales. La sentencia surtia efecto al dfa siguiente
de la publicacién. O sea que en este caso, el Tribunal actuaba de manera
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breve, tal vez por la poca importancia y el rango inferior que tienen este tipo de
normas (LO, art. 36). La sentencia quc declaraba en todo o en parte la
inconstitucionalidad de una norma no tenia efecto retroactivo. Es decir, que no
obra para el pasado (LO, art. 38), para ¢l pretérito, sino para cl futuro (ex nunc}.

La misma actividad que realizé el Tribunal de Garantias hace ver que las
leyes (normas) inconstitucionales se someten a él o sea que estén incluidas en
su dominio. Con esta funcidn, el Tribunal de Garantias en la practica contro-
laba al Parlamento (Legislativo) y al Gobierno (Ejecutivo). El Tribunal fun-
cionaba de oficio cuando disponia la acumulacién de procesos conexos (LO,
art. 48). Asf también, actuaba de oficio o a instancia de parte cuando lo esti-
maba necesario en relacién a la actuacién de la prucba (LO, art. 52).

Otra actividad que rcalizaba el Tribunal de Garantias era la de conocer
en casacion (revisién) ®® las resoluciones denegatorias de las acciones de ha-
beas corpus y amparo, una vez agotada la via judicial, y mediante recurso

extraordinario interpuesto por la parte o el Ministerio Piblico (jurisdiccion
constitucional de la libertad) (LO, art. 42).

Las partes tenfan quince dias para interponer el recurso a partir de noti-
ficada la resolucién denegatoria de la Corte Suprema. Una vez interpuesto, el
Presidente de la respectiva Sala de la Corte Suprema enviaba los autos al
Tribunal dentro del plazo méixima de cinco dias, bajo responsabilidad. De
esta forma se aseguraba la ccleridad (sumarfsima) con que debian verse las
acciones de habeas corpus y amparo.

iCuil es ¢l objeto de la casacién? Observa (revisa) que las resoluciones
no hayan violado la ley, que en las resoluciones no se hayan aplicado falsa o
crréneamente la ley, y que se hayan cumplide las formas prescritas por la ley
para tramitar el procedimiento o para expedir ¢l fallo. Se desprende de lo
expuesto que en estos casos el Tribunal no entraba al fondo del asunto, como
si puede hacerlo ahora ¢l actual Tribunal Constitucional.

Durante el plazo maximo de diez dias, si son resoluciones denegatorias
dc acciones de habeas corpus, o de veinte dias si son de amparo, el Tribunal de

#6) Cfy. Niceto Alcali-Zamora y Castillo: “Amparo y casacién”, en su libro Derecho
Procesal mexicano, t. 1, Editorial Porria, S.A., México, D.F,, 1976, pags. 526 y sgts.
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Garantias procedia a casar las mismas y a emitir el fallo correspondiente (1O,
art. 44). Estando el expediente en el Tribunal de Garantias, las partes ya no
podian ofrecer nuevas pruebas ni alegar nuevos hechos (LO, art. 45).

Si el Tribunal estimaba que la resolucién objeto de casacién habia vio-
lado y aplicado errénea o falsamente la ley, su fallo debia comprender: a)
declaracién de la violacién o de la falsa o errénea aplicacién de la ley en que
sc funda la resolucién casada, b) declaracién de la ley aplicable al caso. Si
estimaba que en el procedimiento cuya resolucién es objeto de casacién no
se observd las formas prescritas por la ley para su tramitacién o para la ex-
pedicién del fallo, su resolucién sefialaba la formalidad que no haya sido
observada. Una vez pronunciado el fallo, el Tribunal de Garantias devolvia
los autos a la Sala de la Corte Suprema que conocié originariamente el
asunto, para que se pronuncie de acuerdo a lo resuelto por el Tribunal, que-
dando de esta forma agotada la jurisdiccién interna (LO, art. 46) ®). Si es
que no hubiere existido ninguna de estas dos formas para que proceda la
casacién, lo declaraba de esta forma, agotdndose asf la jurisdiccién interna

(LO, art. 47).

D) La Jurisdiccién Supranacional

Tomando como antecedentes la experiencia europea, en especial de la
Comisién Europea y el Tribunal Europeo, los constituyentes estimaron con-
veniente dotar a los derechos fundamentales consagrados en la Constitucién,
una garantia que vaya mds alld de nuestro ordenamiento.

En ese sentido, el articulo 305 de la Constitucién establecié literalmente lo
siguiente: “Agotada la jurisdiccién interna, quien se considera lesionado en los
derechos que la Constitucién reconoce, puede recurrir a los tribunales u orga-
nismos internacionales constituidos segiin tratados de los que es parte el Perd”.

Se colige que se podia recurrir a dos vias: 2) Regional, ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y ante la Corte Interamericana de

8% Cfr. Domingo Garcia Belaunde: “El primer fallo: Tribunal de Garantias Consti-
tucionales”, en El Comercio, Suplemento Dominical, N° 28-83, Lima, 10 de julio de 1983,
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Derechos Humanos; y &) Internacional, o sea, recurrir a Ja Comisién de De-
(88)

rechos Humanos de las Naciones Unidas, cuya sede estd en Ginebra

La Ley N 23506 sobre habeas corpus y amparo, en su Titulo V (De la
jurisdiccién internacional), articulo 40, apuntaba: “La resolucidn del orga-
nismo internacional a cuya jurisdiccién obligatoria se halle sometido el Esta-
do peruano, no requiere para su validez y eficacia de reconocimiento, revisién
ni examen previo alguno. La Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
recepcionard las resoluciones emitidas por el organismo internacional y dis-
pondri su ejecucién y cumplimiento de conformidad con las normas y proce-
dimientos internos vigentes sobre ejecucién de sentencias”. Asimismo, la Corte
Suprema tenfa la obligacién de cumplir con remitir a los organismos interna-
cionales las resoluciones y demis documentos actuados en el proceso que
originaron la peticién, asi como otro elemento necesario que sirva para mejor
resolver al organismo internacional (art. 41).

E) Elpersonal auxiliar

A fin de garantizar la celeridad en el procedimiento administrativo, el
Tribunal de Garantias estaba respaldado por personal equivalente al régimen
juridico del personal del Poder Judicial (LO, art. 58). El personal de cualquier
Tribunal Constitucional debe estar integrado por letrados con conocimiento
en la materia, formados y capacitados de manera rigurosa en el ambito cons-
titacional. De igual forma, debe comprendersc a los secretarios y otros auxi-
liares, de tal manera que el Tribunal de Garantias se integre por personal
especializado en la materia, y en virtud de ello mantenga vivo su prestigio
para asegurar su supervivencia, y evitar ¢l fracaso que podria ser histérico

®% Cfr. Mauro Cappelletti: “Giustizia costituzional soprannazionale”, en AAVV,
La jurisdiccién constituctonal en Iberoamérica. (1T Cologuio Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional}, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1984, pags. 565-592. También,
Juan Carlos Hitters: Derecho Internacional de los Derechos Humanos, 2 ts., Ediar, Buenos
Aires, 1991-1993; Hécror Fix-Zamudio: “Las relaciones entre los tribunales nacionales y
los internacionales”, en Trans-national aspects of procedural Law (a cura di Italo Andolina},
vol. I, Giuffré editore, Milano, 1998, pags. 183-311; Javier Valle-Riestra: La Jurisdiccion
supranacional. Defensa de la competencia contenciosa de la C.1.D.H., Editorial Arte Grifica
].V.G., Lima, 2000.
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para una institucién tan significativa como lo era el Tribunal de Garantias
que recién empezaba a adquirir experiencia.

F) Consideraciones finales

El Tribunal de Garantias nacié como consecuencia de la desconfianza
que se tenfa del Poder Judicial, en tanto que tal, éste no era un verdadero
custodio de la Constitucién. Las garantias constitucionales que consagraba la
Constitucién de 1979, iban a ser analizadas en definitiva por el Tribunal de
Garantias Constitucionales no como superinstancia sino como érgano espe-
cializado en esta clase de procesos. Por ello tenja que romperse viejos esque-
mas iusprivatistas, practicando una ensefianza continua por parte de los pro-
fesores en las facultades de Derecho sobre esta materia. De 1al suerte que,
habia que entrenar a los estudiantes desde sus inicios para que mafiana mis
tarde estén en condiciones y bien capacitados a fin de respander al llamado de
la defensa de la Constitucién.

La jurisdiccién constitucional en el Perd, después de entrar en vigor la
Constitucién de 1979, tomé otro rumbo. De ahi que se la califique de dual o
paralela, por cuanto a la par del Tribunal de Garantias (inconstitucionalidad
en via de accidn), el Poder Judicial (inconstitucionalidad como cuestién
prejudicial) también estaba facultado para no aplicar normas que contraven-
gan la Constitucién, conforme lo disponia la Constitucién de 1979 en sus
articulos 87 y 236.

IX. AMODO DE CONCLUSION

‘Itas todo lo hasta aqui referido, y en aras de una mejor comprensién,
estamos ya en condiciones de apostillar algunas conclusiones:

1. El control constitucional (abstracto, concreto y preventivo) en América
Latina, sin obviar al Tribunal de Garantias Constitucionales espafiol de
1931, reconociendo sus propias variedades y singularidades, luego de una
trajinada experiencia, ha tomado cuerpo como consecuencia de la ex-
pansién de los Tribunales Constitucionales, cuya labor ahora se ve acen-
tuada con creces en la proteccién jurisdiccional de los derechos funda-
mentales a través de los diversos procesos o remedios constitucionales.
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2. Enlo que respecta a la composicién, los Tribunales Constitucionales con-
sagrados en los pafses arriba mencionados, uenen un diseiio distinto,
empezando por su nombramiento y siguiendo hasta el nimero que lo
integran: par o impar, que desde luego influye mucho a la hora de llevar-
se a cabo la votacién final, y que sc refleja en la sentencia constitucional:
estimativa o desestimativa ®9.

3. Las atribuciones, por su parte, son también de diversa indole. Mds de una
de ellas politizadas, actitud que no calza con la verdadera funcién de los
intérpretes supremos de la Constitucién, siendo las mis importantes la
defensa y promocién de los derechos fundamentales y la del control de
constitucionalidad (como tema central y/o caballo de batalla) a través de
la accién de inconstitucionahidad.

4. Al fluir de los afios, la experiencia ha servido para redisefiar no sélo la
composicibn, sino también las atribuciones de los Tribunales Constitu-
cionales. (por ejemplo, en Espafa primcro en 1931y lucgo en 1978).
Con lo cual se demuestra que la influencia del modelo europeo o
kelseniano ha calado en las constituciones iberoamericanas. Por citar tan
solo un botén de muestra, los conflictos de atribuciones y de competen-
cia, que dirime ¢} Tribunal Constitucional del Perd, consagrado en la
Constitucién de 1993,

5. En definitiva, cn el tema abordado mucho han influido los constantes y
diversos seminarios, congresos, coloquios y encuentros académicos, con
la participacién de profesores expertos en la materia, en especial, los or-
ganizados por el Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional.
Sumese a ello, la permanente y ya muy copiosa bibliograffa que ahora
existe, de libros, articulos y revistas especializadas, sobre la yurisdiccién
constitucional, los procesos constitucionales, la interpretacién constitu-
cional, o mejor dicho, del Derecho Procesal Constitucional.

6. Sidejamos de lado la experiencia espafola de 1931, vemos que en Améri-
ca Latina hay vertientes que en materia de control constitucional parten

9 Por todos, vid. Francisco Javier Diaz Revorio: Las sentencias interpretativas del
Tribunal Constitucional, Editorial Lex Nova, S.A., Valladolid, 2001. Antecede Prélogo de
Luis Lopez Guerra.
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a mediados del siglo XIX (Colombia y Venezuela), ticnen inflexiones
importantes a mediados del siglo XX (Cuba y Ecuadar), y se perfila niti-
damente con peculiaridades en 1979 (Pergd).
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Este optisculo se terminé de imprimir en los
Talleres Grificos de Editora Juridica Grijley
E-mail: grijley@terra.com.pe,
el dia 13 de julio de 2003 al conmemorarse el
aniversario del nacimiento
del constitucionalista Domingo Garcia Belaunde

(Lima, 13-VII-1944)
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