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I. INTRODUCCION
Uno de los temas més significativos del Dere-  sobre esta posible magistratura Constituciony
X

cho Procesal Constitucional es el de la magistratura saber:
constitucional, que es el érgano (Unico o plural) de la
jurisdiccién constitucional.! La composicién, su
- . a) Magistratura constitucion
estructura, reclutamiento y atribuciones de esta ma- ) E 2 t - ?I,ordina"‘-
gistratura constitucional interesa sobremanera por- n esta opcion, que es “judicialista”, el cony,
de constitucionalidad reparador y la tutela de log

que hace a puntos esenciales del Estado de Dere- e oy

cho, ya que de aquélla depende, en definitiva, la derechos constitucionales personales se encomigp,
tutela de los principios de supremacia constitucional, da a una gran cantidad de 6r9anos, que compartgy
de imperio de la ley y de respeto a los derechos hu- aquellas tareas con otras de indole distinta. Cony.
manos. Sin una adecuada magistratura constitucio- ~ M° " ol sistema norteamericano, por ejempig, g
nal, por cierto, tales postulados pueden convertirse ~ JU€Z comun (civil, penal, mercantil, laboral, etc.)
en meros enunciados formales, carentes de eficacia ~ Smultaneamente, el juez de la magistratura const:
existencial.? tucional.

Naturalmente, el tema de la magistratura cons-
titucional es muy complejo. No entraremos aqui a b) Magistratura constitucional especializada,

discutir si forman o no _parte c.je ella_ c_’>r_gano§ como el Para esta posibilidad, lo mejor es programarun
Parlamento, cuando diligencia el “juicio politico” (m?- sistema de magistratura constitucional especifica, m
peachment), o b Sala ,del Congreso, guando deci- mezclada con funciones “extraconstitucionales”. Ly
de sobre_ la vghdez del diploma de un diputado, o el que se procura hacer, al fin de cuentas, es un fus
Poder EJQ_CUUVO gua'ndo vaeta un gr oyec_tp de ley par ro constitucional” obviamente especializado, con una
reputarlo inconstitucional.®* Vamos a cefiirnos, brevi- magistratura distinta a la ordinaria.

yatis causa, a los 6rganos encargados de decidir si
una norma es constitucional después de haber sido

promulgada (contralor “reparador”) y a custodiar el €) Slstema mixto.

respeto de los derechos personales de los habitan- Aqui hay control de constitucionalidad por par-
tes (v. gr., mediante las acciones de habeas corpus, te de los jueces ordinarios (éstos no aplican las
de amparo, “recurso protectorio”, “mandato de segu-  normas inconstitucionales); y simultaneamente,
ridad”, etc., segln las diversas denominaciones que opera un Tribunal Constitucional que puede pronu-
emplea el Derecho Comparado). ciar sentencias de inconstitucionalidad, con efectos

También en tren de simplificar el objeto bajo incluso derogatorios de la norma bajo examen (sis

examen, se presentaran al lector tres alternativas tema peruano, v. gr.).

Il. VARIANTES DE LA MAGISTRATURA
CONSTITUCIONAL ESPECIALIZADA

Los argumentos en pro de este régimen los  constitucional especializada, sino —al menos— 11¢5
veremos enseguida. Antes, sin embargo, conviene modalidades principales, cada una de ellas con sus
subrayar que no hay un Gnico tipo de magistratura notas distintivas:

1. ggt-essAGUES. Néstor Pedro, “Derecho Procesal Constitucional. Recurso extraordinario”, 2% ed., Bs. As., 1989, Ed. Astrea, t. 1. PP Y

2. Ibldem, pp. 29y sigtes., con referencia a los distintos sistemas de control de constitucionalidad en e! Derecho Comparado-

3. Cfr. sobre el punto BISCAR “ jtuCi
by g ETTI DI RUFFIA, Paolo, “Derecho Conslitucional”, trad. de Pablo Lucas Verdu, Madrid, 1965. Ed T H
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Tribunal especializado “extra poder”.

Es el modelo clasico de magistratura constitu-
clonal espacializada, vale decir, inspirado en el “sis-
tema austriaco” ideado por Hans Kelsen.

En esta férmula, el 6rgano de la magistratura
constitucional tiende a menudo a monopolizar Ia
atencién de la jurisdiccion constitucional (6rgano
solitario, pues) y funciona ajeno al Poder Ejecutivo,
al Legislativo y también es extrafio al Poder Judicial.
Por estar “fuera” de tales poderes, el “Tribunal Cons-
titucional”, “Tribunal de Garantias Constitucionales”,
“Corte Constitucional” o como se lo quiera llamar, es
un sujeto “extra poder”; o dicho quiza con mejor cri-
terio, un “cuarto poder” (con competencias, eso s,
mucho mas delimitadas y cefidas que los tres pode-
res tradicionales).

Normalmente cuando un pais opta por el siste-
ma de magistratura constitucional especializada
“gxtra poder”, los miembros del Tribunal Constitucio-
nal son designados mediante un procedimiento dis-
tinto al de nombramiento de los jueces de la Corte
Suprema de Justicia del Poder Judicial, y el lapso de
su gestion es asimismo diferente. Asi, el mecanismo
de nominacién del Tribunal Constitucional es gene-
ralmente mas “politico” que el de los jueces “judicia-
les”, y el término de la designacién, mas breve. Por
ejemplo, en ltalia, los magistrados judiciales (que
son vitalicios) resultan seleccionados por concurso y
mediante el Consejo Superior de la Magistratura
(arts. 105 y 106 de la Constitucion), mientras que los
vocales de la Corte Constitucional se nombran en
parte por el Presidente de la Republica, en parte por
el Parlamento y en parte por las supremas magistra-
turas ordinarias y administrativas (art. 135) y duran
nueve anos en funciones.

El tribunal constitucional como érgano “extra
poder” ha alcanzado una significativa evolucién en
Occidente. Constituciones como la de ltalia, Espada,
Grecia, Austria, Chipre, Liechtenstein, Perd, etc., lo
instrumentaron. Incluso en constituciones de corte
marxista —como las de Yugoslavia de 1974 y de
C_hecoslovaquia segun la reforma de 1968—, tam-
bién lo han implementado, tendencia que ha prose-

guido después de la perestroika.

a)

b) Tribunal especlalizado auténomo, dentro del
Poder Judicial.

Aquf hay un érgano especifico encargado de la
tutela del control de constitucionalidad, pero dentro
del Poder Judicial.

Tal es la solucién adoptada por la Republica
Federal Alemana. Su Ley Fundamental dispone que
el Poder Judicial sera ejercido por el Tribunal Cons-
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titucional Federal, por los Tribunales Federales que
la misma Constitucién prevé (art. 92) y por los Tribu-
nales de los Estados, En definitiva, al lado del aludi-
do “Tribunal Constitucional Federal” que es el que
nos interesa en particular, coexisten otros tribunales
supremos, como el “Tribunal Federal Supremo”, el
"Tribunal Administrativo Federal”, el “Tribunal Fede-
ral de Hacienda”, el “Tribunal Federal del Trabajo”, y
el “Tribunal Social Federal” (art. 95, idem).

Es conveniente apuntar que el sistema de de-
signacién de los jueces del “Tribunal Constitucional
Federal” no es igual al de los jueces de los otros tri-
bunales supremos (arts. 94 y 95).

Al fin de cuentas, en el tipo de tribunal especia-
lizado que se comenta, el Poder Judicial se erige con
varias cortes supramas una de las cuales es el Tri-
bunal Constitucional. Para los juristas con mentali-
dad tradicional resulta dificil comprender y aceptar
tal multicefalismo, que provoca serios problemas de
armonizacion entre eventuales decisiones contradic-
torias de dichas cortes. La Constitucién de la Repu-
blica Federal Alemana dispone que para asegurar la
unidad de jurisdiccién se instituira una “Sala Comun”
de los tribunales superiores distintos al Tribunal
Constitucional Federal (art. 95). En cuanto a las re-
laciones entre este (ltimo y los demés, el Tribunal
Constitucional Federal tiende a perilarse, segun el
esquema constitucional, como una suerte de super-
corte.

c) Tribunal especlalizado dentro de la Corte Su-
prema.

Segln esta tendencia, de tipo transaccional, el
Tribunal Constitucional especifico se ubica como
una Sala especializada, dentro de la Corte Suprema
cabeza del Poder Judicial. El régimen que comenta-
mos registra como importante antecedente al “Tribu-
nal de Garantias Constitucionales y Sociales” de la
Constitucién de Cuba de 1940, que formaba parte
del Poder Judicial como una de las Salas del Tribu-
nal Supremo de Justicia (art. 172).

Tal esquema es propiciado después por Vene-
zuela y Colombia. De acuerdo con la exposicién de
motivos de la Constitucion de la primera de estas
naciones, la programacién de la Sala aludida tuvo
por objeto permitir que ella conociera “de asuntos
que por su naturaleza debiera conocer la Corte Ple-
na pero cuya tramitacién en ésta podra hacerse di-
ficil debido al nimero de sus miembros y a su mis-
ma integraciéon”. El articulo 216 de la Constitucién,
en su consecuencia, enuncid la posibilidad de es-
tructurar esa “Sala Federal” presidida por el presi-
dente de la Corte y formada por un numero no
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menor de dos representantes de cada una de las
otras salas, con mas los magistrados de la Corte con
competencia en lo contencioso administrativo.

Poco ha, una reforma constitucional introduce
en Colombia una “Sala Constitucional” dentro de la
Corte Suprema de Justicia. Segun el nuevo articulo
214 de la Ley Suprema, esa Sala Constitucional
tiene competencia para resolver por si en ciertos
asuntos, pero en otros elabora solo anteproyectos
que presenta ante la Sala Plena de la Corte Supre-
ma de Justicia. Para Héctor Fix Zamudio, esta Sala
Constitucional equivale a un tribunal constitucional
especializado, cuando resuelve en forma definitiva
en los asuntos de su jurisdiccion.*

El régimen de justicia constitucional dentro de
una Corte Suprema de Justicia clasica, puede instru-
mentarse de dos modos distintos. En el primero de
ellos, la Sala en lo Constitucional actua como sala
“oonente”, pero decide la Corte en pleno. Tal es,
como vimos, la alternativa seguida en parte por el
mentado articulo 214 de la Constituciéon de Colom-
bia: “La Corte Suprema de Justicia cumplira estas
funciones en sala plena (en las acciones de exequi-

bilidad, y en los supuestos de los articylos 121
de la Constitucién), previo estudio de Ia §
titucional compuesta de especialistas ¢
Publico”.

En el segundo, la Sala Constituciona]
decidir, por si, en los temas de constitucion'
articulo 174 de la Constitucién de E| Salvg
ta, v. gr., que “La Corte Suprema de Justicia tend
una Sala Constitucional a la cual corresponde::
conocer y resolver las demandas de inconstit,
cionalidad de las leyes, decretos y reglamentos |°;
procesos de amparo y el habeas corpus, las oor'nro.
versias entre el Organo Legislativo y el Organo Eje-
cutivo a que se refiere el articulo 138 y las cays
mencionadas en la atribucién 7. del articulo 182 4
la Constituciéon”. Un sistema parecido auspicia el a.
ticulo 10 de la Constitucién de Costa Rica, segin
reforma constitucional de 1989: “Corresponders 3
una Sala especializada de la Corte Suprema de
Justicia declarar, por mayoria absoluta de sus miem.
bros, la inconstitucionalidad de las normas de cual-
quier naturaleza y de los actos sujetos al Derecho
Pablico...”

Y12

ala Cong.
N Derech,

tiendg

ll. LOS TRIBUNALES CONSTITUCIONALES ATIPICOS

Conviene destacar, eso si, que ciertos paises
han implementado 6rganos semejantes a los ya in-
dicados, pero con estructuras y modalidades suj gé-
neris, que los hacen singulares y atipicos.

Por ejemplo, el articulo 140 de la Constitucién
de Ecuador programa un “Tribunal de Garantias
Constitucionales”, de conformacién cuasicorporativa
(lo integran dos miembros nombrados por el Presi-
dente de la Republica; dos “por la ciudadania”, de-
signados por sendos colegios electorales: uno for-
mado por los alcaldes cantonales y el otro, por los
prefectos provinciales; otro miembro, nombrado por
las centrales nacionales de trabajadores legalmen-
te inscriptas; y uno mas, por las camaras de produc-
ci6én reconocidas por la ley). A ese tribunal le compe-
te velar por el cumplimiento de la Constitucién e
incluso suspender los efectos de leyes y normas
constitucionales, pero sometiendo en definitiva su

4. FIX ZAMUDIO, Héctor,
Civitas, p. 230.

decisién a resolucién del Congreso Nacional o én
receso de éste, del Plenario de las comisiones legis:
lativas (art. 141). Sus pronunciamientos, pues, 0
tienen efecto decisorio completo.

A su turno, el articulo 81 de la Constitucion de
Chile disefia un “Tribunal Constitucional” integrad®
por tres ministros de la Corte Suprema, un abogado
nombrado por el Presidente de la Republica, otro
nombrado por el Senado y dos més, “elegidos porel
Consejo de Seguridad de la Republica e integrado
por los presidentes del Senado y de la Corte Sup'®
ma, por los comandantes en jefe de las Fuerzas Afj
madas y por el general director de Carabinero
(art. 95 de la Constitucién)”. Puede detectarse, pués
una sugestiva influencia castrense en la conforma
cién de aquel Tribunal, que cuenta con importante®
atribuciones, especialmente en materia de contrd
preventivo de constitucionalidad (art. 82), ya 9%

La proteccién procesal de los derechos humanos ante las jurisdicciones nacionales”, Madrid-México, 1082, E¢

dofapum i
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wasuelto por el Tribunal que un precepto legal deter-
minado es constitucional, la Corte Suprema no podra

declararlo inaplicable por el mismo vicio que fue
materia de sentencia”.

1IV. RAZONES EN PRO DE UNA MAGISTRATURA
CONSTITUCIONAL ESPECIALIZADA,
DENTRO O FUERA DEL PODER JUDICIAL

Es el caso ahora atender la discusion existente
sobre la conveniencia de instituir una magistratura
constitucional especifica. Con el fin de deslindar los
distintos matices que presenta el problema, parece
oportuno estudiar primero los alegatos que militan en
pro de esa posibilidad, se ubique o no a los érganos
del caso, en el Poder Judicial. Después, se expon-
dran los motivos particulares de quienes propician
esa magistratura constitucional, pero fuera del Poder

Judicial.

a) Elargumento de la eficacia.

Sostiene que la jurisdiccion ordinaria, por su
propia naturaleza y limitaciones, no llega a ofrecer
una proteccién plena y eficaz a los derechos cons-
titucionales. Debe instalarse, se sefala, un meca-
nismo eficaz y reforzado de tutela constitucional
(Mauro Cappelletti), que tendria que incluir procedi-
mientos especiales y tribunales especiales, los que
demandan “una interpretacién activa, creadora, del
juez constitucional”, necesariamente dinamica, ya
que la magistratura constitucional cumple roles que
exigen una funcionalidad constante y &agil.®

El alegato de la eficacia ha sido recientemente
destacado por Héctor Fix Zamudio, cuando explica
que si bien la custodia de la Constituciéon puede
realizarse por los tribunales comunes, esa tutela
adquiere mayor intensidad “cuando se hace valer
gnte un organismo judicial especializado en la mate-
ria constitucional”.®

-

b) El argumento de la division del trabajo.

Se indica aqui que la complejidad del mundo
juridico justifica con holgura la necesidad de contar
con una magistratura peculiar, dedicada a pleno a la
tematica constitucional, de por si amplia y dificil. Esa
especializacién, en sintesis, acarrearia una capaci-
tacién mejor del juez constitucional, con la consi-
guiente garantia de idoneidad en la prestacién de
sus graves funciones.

El argumento de la divisién del trabajo agrega
un dato complementario: que al especializarse la
magistratura constitucional, se liberaria a la judica-
tura comUn de la atencién de la mayor parte de los
problemas constitucionales. Ello produciria una sig-
nificativa descongestién de trabajo y la posibilidad de
que ésta atienda mejor sus tareas ordinarias. En tal
sentido, se observa que si el “fuero constitucional” no
estuviera en manos de la Corte Suprema de Justicia
tradicional, dicho cuerpo podria cumplir el papel de
tribunal de tercera instancia cuasiordinaria que en
ciertos paises se reclama.’

c) Elargumento de la seguridad e iguaidad.
Desde otra perspectiva puede observarse que
un tribunal constitucional concentrado proporciona
uniformidad en las soluciones judiciales sobre inter-
pretacion de la Constitucién y evaluacién de la cons-
titucionalidad de las leyes. Eso brinda, desde luego,
mayor seguridad y mayor igualdad de respuestas
juridicas, frente a los sistemas difusos de control de

CAPPELLETTI, Mauro, “La jurisdiccién constitucional de la libertad™, trad. de Héctor Fix Zamudio, México, 1961, Universidad Nacional

Auténoma de México, pp. 13-14.
8. FIX ZAMUDIO, Héctor, ob. dit, p. 165.

7. .
Sc':d: IEGLER, Pedro, “Corte Constitucional Federal para la Repblica Argentina”, ponencia presentada ante el IV Encuentro Argent-
Profesores de Derecho Constitucional, 1982, p. 11. V. asimismo SERRA, Marfa Mercedes, “Tribunal de justicia constitlucional: una

:’IOPUHS!B', en “Revista Uruguaya de Derecho Constituclonal y Polftico”, tomo |, nim. 4, pp. 109 y sigtes., con referencia también
€aso argentino.




constitucionalidad, donde un tribunal puede entendgr
la Constitucién de un modo, y otro adoptar una tesis
diferente, con el consiguiente efecto de disparidad
de trato a los litigantes y falta de certeza concluyen-
te sobre lo que es constitucional o no.”*

Al acusarse a la judicatura de desempenar un
rol conservador y estético, reticente a aceptar cam-
bios econémicos y sociales. Otras, de tipo principis-
ta, afirman que conferir a los jueces facultades de
inaplicar o derogar leyes —por razones de inconsti-
tucionalidad, v. gr.— importa alterar el esquema cla-
sico de divisién de los poderes porque aquella atri-
bucién significa, indirectamente, desempenar una
mision legislativa.? Para los pensadores marxistas, la
tesis del “centralismo democratico” impediria, como
principio, conceder esas atribuciones al Poder Judi-
ciario, ya que atentaria contra la supremacia parla-
mentaria.®

En el fondo, recuerda Otto Bachoff, detras de
estas posturas existe una situacion de desconfianza
hacia el juez, como &rbitro de un sistema de control
de constitucionalidad.'® Ello aconsejaria implemen-
tar un régimen “politico” y no “judicialista” de revision
de constitucionalidad.!!

d) Elargumento de la renuencia judicial.

Este alegato sirve para criticar el sistema de
control de constitucionalidad “judicialista” vigente en
algunos paises, como EE.UU. y Argentina, donde el
Poder Judicial se ha negado a juzgar en asuntos de-
nominados “cuestiones politicas” (political ques-
tions). Esos problemas han versado, por ejemplo,
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sobre declaracién del estado de sitio, de int :
a las provincias, de guerra, ‘facultades n
los poderes del Estado, etc. do |

Para Luis A. Pennino, esa abstencién judicia) f
redundado en la desproteccién de los ciygs i h
afectados por actos reputados como "pONticos?os
por ende, no justiciables). De alli se llegg 5 u y
suerte de autoeliminacién de la Corte Suprema Za ‘
Justicia como Poder del Estado, en unaclara post:
ra antisistémica, ya que al no sanear constitucional: !
mente las situaciones encasilladas dentro de aquol !
rétulo de “cuestiones politicas”, provoca Situaciongg |
de perturbacién y de crisis que atentan contra |y |
estabilidad del régimen politico.'? !

Para el autor que citamos, el remedio a g
déficit jurisdiccional debe hallarse no en el reponte.
ciamiento del Poder Judicial, sino en la ereccién gq
un nuevo 6rgano de control de constitucionalidag ,
—el Tribunal Constitucional— pero ajeno a la érbita |
del Poder Judicial (la idea exigiria en muchos Esta.
dos, reformar la Constitucion vigente).

Renace asi la doctrina del “control politico” (no
judicial) de constitucionalidad de las normas y actos
estatales, tanto sobre las cuestiones “no politicas’
como sobre las “politicas”.

erven;
Privativag»

e) El argumento de la objetividad.

Alguna vez se ha apuntado que la sustraccion
del control de constitucionalidad de los poderes clé-
sicos (fuera pues, del Poder Judicial, pero también el
Ejecutivo y del Legislativo), otorgaria a las decisio-
nes del caso una mayor objetividad.'?

7. Bis. Cfr. GELSI BIDART, Adolfo, “Papel de los tribunales supremos. Materia constitucional (Uruguay)”, en “Judicatura”, Montevideo.

junio, 1988, nim. 23, p. 18.
8.

abierta a la dictadura constitucional”, Madrid, 1958, Ed.

co, 1969, Universidad Nacional Auténoma, p. 318.

10. Cfr. BACHOFF, Otto,

Depaima, t. ll, p. 91.

11. Asl se ha.dicho. V. gr., que prever un érgano polltico
preferencia a uno judicialista: DIEGO SE VILLA, Andrés

Estudios Polfticos”, Madrid, 1967, nim. 152 Pp. 290

Y. EEN_NINO, Luis Alberto, “Creacién del Tribunal
institucional de las lamadas cuestiones pollticas
1982, num. 18, pp. 79y sigtes.

SIEGLER, Pedro, ob. y p. cit.

12.

13.

. V. ALEXANDROW, N.G. y otros, *“Teor(a del Estado y del Derecho”,

Sobre las acusaciones hechas al Poder Judicial sobre su eventual papel conservador, V. LOEWENSTEIN. Karl. “Teor/a dela Const-
tucién”, trad. de Alfredo Gallego, Barcelona, 1976, Ed. Ariel, p. 318; JIMENEZ DE PARGA, M ' '

“La V Republica Francesa. Una puerta

Tecnos, p. 110. En cuanto a las com i islativo “negal
vo”, del Poder Judicial, cfr. KELSEN, Hans, “Teorfa general del Derecho y del Estado”, B e e Nayon,

trad. de Eduardo Garcla Maynez, 2° ed., Méx-

trad. de A. Fierro, México, 1962, Ed. Grijalbo, p. 167.

“ueces y constitucién’, Madrid, Ed. Taurus, p. 15; VANOSSI, Jorge R., “Teoria constitucional”, Bs. As., 1976, E¢

de control de constitucionalidad “siempre ha de parecer loable y progresivo™. ©"

2-1; defensa de la Constitucion en Ia Ley Orgénica del Estado”, en “Revists 9
, 302,

(?ons.lillucional Federal dentro del sistema polfiico argentino. A modo de éncy
no justiciables”, en “Revista Juridica de San Isidro”, San Isidro, Argentina, jmuo’

|
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V. RAZONES EN CONTRA DE LA MAGISTRATURA
CONSTITUCIONAL ESPECIALIZADA

En este campo, es util diferenciar cuatro niveles
de objeciones:

a) El argumento de la tradicion.

Este alegato rige, por supuesto, sdlo para los

aises que desde hace tiempo tienen una magistra-

tura constitucional no especializada (v. gr. cuando es
la justicia ordinaria la que cumple tales roles).

Se observa, en tales casos, que un cambio de
sistema de control de constitucionalidad, hacia una
magistratura constitucional especializada, podria
lesionar las costumbres y la idiosincrasia juridica de
una comunidad, circunstancia que provocaria reac-
ciones negativas en ese medio. El problema se
acentuaria cuando el cambio demandase una refor-
ma constitucional, dificil de operar en naciones con
un régimen de constitucién rigida o semipétrea; y
mas todavia si un pais con un esquema “judicialista
no especializado”, pasa a un sistema “no judicialis-
ta especializado” (con un 6rgano “extra poder” de
control de constitucionalidad).'*

b) Elargumento de la dilacion.

Cuando se adopta un régimen de magistratura
constitucional especializada, ocurre con cierta fre-
cuencia que, planteada en un pleito una cuestién
constitucional, el juez (judicial) de la causa suspen-
de el dictado de la sentencia hasta tanto el 6rgano
especializado de la magistratura constitucional (v. gr.
el Tribunal Constitucional, judicial o “extra poder”)
resuelve aquella cuestién constitucional.

Los adversarios de la magistratura constitucio-
nal especializada, observan que, de seguirse el
esquema descripto, bastaria con articular en cual-
quier expediente judicial un incidente de tipo consti-
tucional, para que la causa se demore por un tiem-
po bastante considerable, mientras los autos se ele-
van al Tribunal Constitucional, y en é| se dirime el
problema constitucional.

-
14. PENNINO, Luis Alberto, ob. dit., pp. 82 y sigtes.
15. Ibidem, pp. 82-3.

16. KELSEN, Hans, ob. y p. cit.

c) El argumento del debilitamiento del Poder

Judicial.

Esta critica rige especiaimente cuando se pre-
tende implantar una clase de magistratura constitu-
cional especializada “extra poder” separada del
Poder Judicial. Se afirma que si llega a desglosarse
del Poder Judicial la facultad del control de constitu-
cionalidad de las normas y actos, este tercer poder
del Estado, de por si el mas débil, resultaria todavia
méas desnutrido en poderes institucionales. Y ello
acentuaria en mayor medida la crisis del principio de
divisién de los poderes, que parte necesariamente
del presupuesto del equilibrio de ellos.

Para los defensores del Tribunal Constitucional
“gxtra poder”, el peligro que se cometa es minifica-
do, ya que muchos de los asuntos derivados a aquél
serian facultades previamente autorrenunciados por
el Poder Judicial (v. gr. la evaluacién de las political
questions). Concomitantemente, la liberacion de las
dificiles causas que hacen al control de constitucio-
nalidad, se dice, permitirian un reforzamiento de la
operatividad del Poder Judicial para la atencién del
resto de todos los demas litigios que quedarian bajo
su radio de operatividad.'®

d) Elargumento de la no autonomia del Tribu-
nal Constitucional.

Afos ha, Hans Kelsen escribia que para limar
las oposiciones entre un Parlamento y un Tribunal
de Garantias Constitucionales que pudiese invalidar
las leyes del primero, podia arbitrarse la solucién de
hacer que los miembros del Tribunal Constitucional
fuesen elegidos por el Poder Legislativo.'®

Hemos visto que esa alternativa es bastante
seguida por varios paises, quienes fijan al mismo
tiempo un periodo de designacién limitado de los
vocales del Tribunal Constitucional —en oposicion al
sistema de designacion casi siempre vitalicio de los
jueces “judiciales™—. Asi pretende obtenerse una
cierta “correspondencia” entre el Poder Legislativoy
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|
ol Tribunal Constitucional, dandose a éste una fiso- con ¢l Poder Legislativo no es garantia do gy %

nomia mas “politica” que la que tiene el Poder Judi- actuacion. .

cial ordinario o comun. ‘ _ Merece agregarse otra consideracign; ’
Tal correspondencia, sin embargo, tiene su Tribunal Constitucional “extra poder” no guau‘ ty
relacién de independencia con el Pay "da yn,

costo juridico-politico, como puede ser cio'rta men- ‘ A & ament,
gua en la autonom/a del Tribunal Constitucional: en  Poder Ejecutivo, y sus decisiones son Obligaey *

la medida en que mas esté condicionado por el para el Poder Judicial, el sistema de contyoy de
Parlamento, claro esta, disminuye su libartad funcio- titucionalidad de las normas y actos de |a Sy

nal. Para los enemigos de los tribunales constitucio-  publica del pais en cuestion puede sufrir yn or a‘:ndaq 7
nales “extra poder”, la vinculacién que ellos guardan  vés, en lugar de dar un paso hacia adelante, ere. |

|

VL. EVALUACION. UNA DISCUSION INCONCLUSA

que piensey que resuelva con criterio de Derech,
Constitucional (esto es, protectorio de los der
personales y sociales) y no con mentalidad de otra
areas, a los asuntos de Derecho Constitucional,
Por ultimo, también es cierto que existe hoy yng
mayor apetencia social de igualdad y de seguridag,
y un mayor rechazo comu nitario de la desigualdady
de la inseguridad, circunstancias que bregan por |z
magistratura especializada en lo constitucional,

No es sencillo, por cierto, realizar un balance
definitivo sobre la polémica que nos ocupa.

Hay dos razones que militan, con mucha fuerza,
en favor de una magistratura constitucional especia-
lizada. Una de ellas es la notoria tendencia en el
Derecho Constitucional comparado en pro de tales
organismos,'” corriente que es predominante y ava-
salladora. Como en tantos temas, una idea mayori-
taria posee en si un peso sociopolitico considerable,

que en caso de duda la hace casi siempre triunfar. segun hemos visto.

La segunda y también sélida razén que comple- Sin embargo, conviene alertar que la puestaen
ta a la anterior, es la inclinacion universal hacia la funcionamiento de una magistratura constituciona
especializacién, que obviamente repercute en el especializada no resuelve todos los problemas del
ambito de la judicatura y del control de constitucio- caso; y que a su vez, es portadora de ciertos incon-
nalidad, incluso con fundamentos de tipo ético.'® venientes que deben asumirse. Por ejemplo, la ob-
¢No parece sensato, en efecto, preparar érganos jetividad e imparcialidad del “fuero constitucional

especificos de tutela de la constitucionalidad, con pueden ser relativas, en la medida en que éste se
magistrados particularmente formados y entrenados encuentre condicionado (por el sistema de designa
en tal problematica? En principio, cualquiera que cién y de duracién de sus jueces) por el Poder Ejer

conozca en detalle el actual desenvolvimiento del cutivo y el Legislativo. Al mismo tiempo, no por habef
Derecho Publico (y con preferencia, del Derecho “fuero constitucional” necesariamente se ampliaréel
Constitucional y del Derecho Procesal Constitucio- control de constitucionalidad de las political qués:
nal), no dudara en responder afirmativamente. La tions (mucho dependerd, al respecto, de la voluntad
complejidad y profundidad de los asuntos que abor- y del criterio de los jueces de la magistratura cons-
dan esas materias parecen imponer, casi arrollado- titucional especializada. Ademas, el jurista deberd
ramente, la solucién de la especializacién. reconocer que ciertos asuntos tienen un marco 4

Los argumentos de la eficacia y de la division  privacidad para los poderes Ejecutivo y Legislativo:

del trabajo son también convincentes, e incluso de tal modo que en ellos sélo podra aspirarse un

Eued%? favorecer la creacién de un clima juridico  “control de razonabilidad” del juez en ko constitucio-
constitucionalista” en paises donde eso hace mu- nal, y a un control de formas sobre el procedimleﬂ'
llos actos

cha falta; vale decir, una magistratura especializada  to constitucional para pronunciar aque

17. VerF ] i
er FIX ZAMUDIO, ob. cit,, pp. 212 y sigtes., incluyendo los casos de Yugoslaviay Checoslovaquia.

18. Ver HOURCADE, Juan L., “Hacia una a jali * -
oy 1212 e o e o bogacla especializada”, en “Primeras jornadas naclonales de ética de la abogacia . oot




woliticos”). A lo dicho, cabe agregar que una ma-
2 constitucional especializada puede even-
{ualmente ocasionar ciem? retraso en la tramitacion
normal de los pleitos, segln sefalamos precedente-
mente (paragrafo VI, punto b). _ .

Hasta aqul estamos suponiendo que el Tribunal
Constitucional esta dentro del Poder Judicial (sea
como una Corte Suprema paralela, al estilo aleman,
o como una Sala de la Corte Suprema de Justicia
corriente, al estilo colombiano). Si se ubica al Tribu-
nal Constitucional fuera de aquel Poder Judicial,
como ente “extra poder”, debera computarse otro
problema complementario, segin anticipamos, como
es el debilitamiento del Poder Judicial tradicional. Es
notorio que tal debilitamiento puede resultar cémo-
do y hasta seguro para muchos jueces (que verian
asi simplificadas sus tareas, al sustraérseles las de-
licadas y complejas cuestiones constitucionales),
pero también es evidente que entonces el Poder
Judicial pasaria a ser una “Administracién de justi-
cia”, méas que un "Poder” del Estado; y ello puede no
satisfacer a muchos.

De todos modos, si la division del Poder Judicial
en dos érdenes (el tradicional, encabezado por la
vieja Corte Suprema; y el nuevo encarnado en el
Tribunal Constitucional) fuese provechoso para la
comunidad, tal particién no seria condenable, aun-
que devaluase al "viejo” Poder Judicial. ElI Poder
Judicial no es un fin en si mismo sino un medio para
realizar al Estado social de Derecho; y si se logra
mejor a éste mediante una judicatura bicéfala, bien-
venida que sea ésta.

Pero todo lo sefialado debe enmarcarse dentro
de las experiencias procesales y constitucionales
que se han dado en un Estado concreto. Hay paises
nuevos, con escasos precedentes locales sobre el

gistratur
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tema, donde la opci6n entre una judicatura constitu-
cional no especializada y otra especializada (yensu
caso, entre una injertada en el Poder Judicial o la
concebida como érgano “extra poder”) se hace en un
terreno virgen, con un ancho espacio para optar por
el camino que se reputa més conveniente. En cam-
bio, hay naciones con abundantes antecedentes
(positivos y negativos) en el asunto que nos ocupa,
Y que por supuesto pueden resultar definitorios.

Asl, existen comunidades satisfechas con su
Poder Judicial ordinario como érgano de la magistra-
tura constitucional; y en ellas, programa un Tribunal
Constitucional puede parecer exético cuando no ex-
travagante (tal seria el caso de los EE.UU., aunque
parece que el panorama est3 alli en parte cambian-
do). En otras, la experiencia del Tribunal Constitucio-
nal especializado (dentro o fuera del Poder Judicial)
ha sido exitosa, y ello aconseja también mantener el
régimen vigente (Alemania Federal y Austria, por
ejemplo). Por Gltimo, hay sociedades bastante dis-
conformes con su mecanismo en vigor (por ineficien-
cia del sistema de control de constitucionalidad, o
por insuficiencia) y es alli donde la propuesta refor-
mista merece divulgarse.

También hay que tener en cuenta que hay pai-
ses que practican un régimen judicial, pero “concen-
trado” de control de constitucionalidad (v. gr., cuan-
do la declaracion de inconstitucionalidad de una ley
Unicamente puede ser dispuesta por la Corte Supre-
ma de Justicia). En tal hipdtesis, el pase de un sis-
tema de control de constitucionalidad del Poder
Judicial a un Tribunal Constitucional “extra poder”
causa menos asombro (y probablemente, menos
resistencias) porque esa comunidad politica ya esta
acostumbrada a una suerte de “centralizacién” del
tipo de control de constitucionalidad.'®

VII. LOS SISTEMAS MIXTOS .

_ Conviene alertar, naturalmente, que tal vez para
pulir asperezas y compatibilizar posiciones, algunos
textos constitucionales han instrumentado regime-
nes hibridos, con un Tribunal Constitucional por un

—

lado, y un Poder Judicial también con atribuciones
en materia de control de constitucionalidad.

La armonizacién de este doble juego de érga-
nos custodios de la Constitucién, se opera asi: el

19. Debe recordarse, por ejemplo, que originalmente, el articulo 10 de la Constitucién de Costa Rica de 1949 determiné que “Correspon-

de ala Corte Sy
de las dis
la inconst

Sala Constitucional”, en el seno de la Corte Suprema.

prema de Justicia, por votacién no menor de los dos tercios de ‘ .
posiciones del Poder Legislativo y de los decretos del Poder Ejecutivo. La Ley indicara los tribunales lamados a conocer de

itucionalidad de otras disposiciones del Poder Ejecutivo”. Vimos que

| total de sus miembrog, declarar la inconstitucionalidad

Costa Rica cambié en 1989 tal sistema, en pro de una




Tribunal Constitucional decide con efectos erga om-
nes, y en acciones declarativas de inconstituciona-
lidad que solo pueden promover determinados suje-
tos (v. gr., el presidente de la Nacién, el fiscal o
procurador general, un nimero determinado de le-
gisladores, etc.). A su turno, el Poder Judicial clasi-
co decide para casos concretos, y en procesos judi-
ciales donde las partes articulan sus pretensiones
especificas de inconstitucionalidad. Un esquema
parecido al indicado es propuesto por la Constitucién
de Per(, y de algun modo puede verse repetido en
Grecia y Chile, bien que con variantes muy significa-
tivas. También lo hace la Constitucion de la provin-
cia argentina de Tucuman, de 1990.
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La concurrencia de un Tribung| . ’
especializado con una judicatura ordinar; tmucg,na !
cializada no parece, en principio, °°moan° ~ h
atractivo, sobre todo por las diferencias :e‘go my |
que puede haber entre ambos (aunque furigs Critgrg,
te, el asunto se resuelva dando P"‘Ori'dad ‘Camey,
resuelva el Tribunal Constitucional). Come 3o gy
tema hibrido o transaccional, sus vintudes & Sig.
bargo, habré que apreciarlas en un megig é:m em. %
donde es posible que sea (til. De todos mo(;‘c'%, E
un esquema de tal tipo el Tribunal cohsmu?-en |
puede ser visto como una suerte de escenari, ong
cial de privilegio para determinados Protagonisy Judi. ;:
titular del Poder Ejecutivo, parlamentarios, o algas (@ |
funcionarios de alto rango). Unog

VIil. CONCLUSIONES

Pueden resumirse asi las consideraciones fina-
les:

a) Cualquier sistema de control de constitucio-
nalidad bien organizado, sea a través de una magis-
tratura judicial ordinaria, de una especializada (judi-
cial o “extra poder”), o de un régimen mixto, puede
resultar provechoso. Ninguna de estas férmulas
tiene a priori ventajas axiométicas sobre los demas.

b) La tendencia contemporénea hacia la espe-
cializacién, en tantas areas del quehacer humano,
impulsa la divulgacién de la magistratura constitucio-
nal especifica (el “fuero constitucional”), propiciando
la ereccién de érganos propios dentro del Poder
Judicial (teoria de la Sala Constitucional dentro de la
Corte Suprema; o de un Tribunal Constitucional
Supremo en el Poder Judicial); o fuera de dicho
Poder (Tribunal Constitucional “extra poder”).

c) La adopcién de una magistratura constitucio-
nal especializada tiene su precio juridico-politico. Si
ella es “extra poder” y se suma a la magistratura
constitucional ordinaria (régimen mixto, v. gr.), habria
una duplicidad de magistraturas constitucionales,
extremo que de por si no es nocivo pero cuya com-
patibilizacién exige adoptar técnicas juridicas claras
ylp_;é_lcticas ala vez (por ejemplo, dando supremacia
e cepocizads I facuiad ge e s I

Spe e derogar ala norma
Ct‘mst‘ltumona.l, y a la magistratura constitucional or-
dmang lade |n.aplicar la norma al caso concreto, etc.

S_u la magistratura constitucional especializada
se ubica como érgano “extra poder”, fuera
del Poder Judicial, inevi : Uera entonces

e ICI’all, Inevitablemente decaera el peso
politico de este Gltimo. Y si se erige dentro del Poder

Judicial, pero en rango paralelo a la Corte de Jygg.
cia tradicional (sistema aleman, v. gr.), tal duplicidag
de tribunales supremos dentro de un mismo Podg
impone a su vez la obligacion de establecer reglas
de juego definidas y eficaces para delimitar el radig
de accion de cada uno de ellos. De todas maneras,
es de prever que ese multicefalismo judicial reste
energia al Poder Judicial como Poder institucional.

En la hipétesis de que el tribunal constituciona
especializado opere como Sala (en particular, como
Sala decisoria) de la Corte Suprema de Justicia,
clasica, no es raro que afloren también problemas de
convivencia juridica entre la “parte” (la Sala constitu-
cional) y el “todo” (la Corte en pleno). Eso requiere,
desde luego, una buena delimitacién institucional de
competencias; y ademas, una apreciable dosis de
prudencia y espiritu de correcta vecindad para qué
el sistema, asi lubricado, opere adecuadamente.

Entales casos, en particular, habra que diferer
ciar con pulcritud los puntos “constitucionales” qué
son materia de la Sala en lo constitucional, ¥ los
asuntos de superintendencia o de otras areas que
competen a las demas Salas o a la Corte en pleno.
Hay reglas de cautela que aconsejan que un 6rgan
no trate de invadir el territorio institucional d@ ofre:
pese a la tentacidn que siempre existe al resped®
Pautas de self restraint (autorrestriccién), muchas de
ellas no escritas, son asimismo Gtiles en a3
tornar fructifera la cohabitacién que tratamos:
diversas situaciones, sera preferible renuncia’
moderar el ejercicio de una competencia o
que practicarla a riesgo de quebrar la inap"
armonia que cabe salvaguardar.
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d) Larenunciaaun control "_difuso" de constitu-
lidad, 0 a uno “mixto”, y la instrumentacién de
na-bunal Constitucional Unico, obliga a derivar a
4o Trllos pleitos donde se plantee una cuestién de
o | de constitucionalidad normativa. Tal remisién
c'}onm:ambién su costo juridico, como es la dilacién
?'e'n‘:I que pueda ocasionar la definicién, por el suso-
'n.'cr:o Tribunal Constitucional, del asunto sometido a
:;’lljcdcacisic’:n."’0 El problema de_be tenerse en cuenta,
a fin de resolverlo con mecanismos procesales que
satisfagan el principio de celeridad.

cio

_—

20. Se dira que en los sistemas de control “difuso” de constitucionalidad, una parte puede
iInstancia una excepcién de inconstitucionalidad, manteniéndola en | . s I
extraordinario, a la Corte Suprema de Justicia. Ello es formalmen_te cierto; pero e_n !
Planteos de inconstitucionalidad quedan resueltos en las instancias ordinarias, i
La desventaja de los sistemas judiciales “difusos” es que como pgede arti
juez, se dan Pronunciamientos contradictorios entre diversos maglsFraQOs, an L
Ulimo caso, como su fallo en pocas ocasiones deroga la ley inconstitucional y casi sne;n;:;  secie al cas
itucional persiste todavia en el Ordenamiento juridico. No obstante, es cierto que en gtucm e
Suprema tienen un vigor cuasivinculante para los tribunales inferiores, aunque la Consti
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@) No parece aconsejable estructurar a los Tri-
bunales Constitucionales con métodos de seleccién
y de duracién que signifiquen un condicionamiento
de sus magistrados —directa o indirectamente— a
los poderes Ejecutivo y Legislativo. So pretexto de
modernizar el régimen vigente de control de consti-
tucionalidad, es posible que —de no tomarse |a
precaucién que se indica— se reduzca (en lugar de
ampliarse) la eficacia de la revisién de constitucio-
nalidad de las normas y actos de la autoridad publi-
ca.

también dilatar un pleito planteando en primfsr:
as sucesivas instancias hasta alaanza‘r, por lg via de un re;:: =0
ambito de la experiencia jurldica, el grueso

i inaria.
tentarse la apelacion extraordl_nan )
cularse una cuestion de inconstitucionalidad ante cualquier

i ema; y aun en este
anto se pronuncie la Corte Supr : °
oo Y o concrelo, la norma incons

s las sentencias de la Corte
ga asl.



