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EL JUEZ ANTE LA NORMA CONSTITUCIONAL *

Por Héctor Fix Zaxupio

Investizador del Instituto de
Derecho Comparade de Mexico.

Sumario: 1.—El juez come figura central del dereche. 2.—Interpretacidn

e integracion del derecho. 3—FEl derecho judiciol y la estimativa juridica.

d—Naturaleza de las normas constitucionales. 5—Juez y Constitucion.

6.—La jurisdiccion constitucienal y su naturaleza juridica. 7.—Ldgica y
sentimiento en el juez. B8.—Conclusiones.

1. Fl juez como figura central del derecho—A partir de la Revolucidn
Francesa y como una reaccién contra las invasiones legislativas de los Parla-
mentos judiciales, se establecié en casi todos los paises occidentales, con
excepcién de los angloamericanos, la {igura del juez como un aplicador me-
cinico de la ley, o para decirlo con palabras del Barén de MonTEsQUIEU:
“... los jueccs de la Nacidn, como es sabido, no son ni mis ni menos que
la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden
mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma.” 2

Al lado del juez autémata se erguia el cuerpo legislativo como un poder
omnipotente, representante de la voluntad general, y que por lo mismo, debia
considerarse infalible. Para Juan Jacobo RoUSSEAU el otro gran profeta del
liberalismo, la voluntad general no era sino lo que estatuye el pueblo sobre
si mismo, de manera que la ley, cuando reunia las condiciones de generalidad
y abstraccién, y constituia el resultado del consenso popular, no podia ser

injusta, ya que “nadie lo es consigo mismo”.?

* Este trabajo fue rcdactado como tema parz el examen del Curso Superior de
Filosofia del Derecho, sustentado en la Seccién de Doctorado de Ia Facultad de Derecho
de la UNAM, por el Dr. don Eduarde Garcia Miynez y el Lie. don Rafael PrecisDOG
HeRNANDEZ.

1 Cfr. Piero Caramanorei, La casacién civil, trad. de Santiago Sentis MELENDO,
Tomo 1, Vol. I, Buenos Aires, 1961, pp. 315 y ss.

2 Fl espiritu de las leyes, trad. de Nicolas Estivanez y Matilde Huici, Buenos

Aires, 1951, pp. 315 y ss.
3 El contrato social, trad. de Enrique ve 1a Rosa, Buenos Aires, 1961, pp. 177-178.
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Naci asi la confianza, o mis bien, la fe ciega de los juristas en la justicia
y en la plenitud de la ley, y consiguientemente, en la omnipotencia legislativa,
y como contrapartida, una desconfianza para cl juzgador, que debia estar
sujeto hasta en los detalles a la supervisidén del cuerpo legislativo.

Precisamente, como producto de estas ideas, fue creado el Tribunal de
Casacién francés, de acuerdo con el Decreto expedido por la Asamblea Cons-
tituyente los dias 27 de noviembre y lo. de diciembre de 1790, no como un
drgano judicial, como lo es actualmente, sino, de acuerdo con las ensefianzas
del propio Barén de MONTESQUIEU, * como un apéndice del cuerpo legislativo,
que tenia por objeto vigilar que los tribunales se cifieran estrictamente a la
voluntad general expresada en el texto de la legislacion.

Congruentemente con este sistema se establecieron los llamados referé
legislatif, tanto facultativo (segin el articulo 12 del Titulo IT del Becreto
de 16 de agosto de 1790), de acuerdo con el cual los jueces tenian la potestad
de pedir aclaraciones al poder legislativo las veces que creyesen necesario
interpretar una ley, 3 como el obligatorio, o sea aquel que segin el articulo
956 de la Constitucién del 5 Fructider del afio III, consistia en la obligacién
a cargo del referido tribunal de Casacién para acudir al propio organismo
legislativo solicitindole su interpretacién auténtica, cada vez que, no obstante
haber anulade un fallo judicizl, se plantease por segunda vez la misma
cuestion, 8

Un movimiento similar se advierte en el derecho prusiano, ya que Federico
El Grande quise impedir la interpretacién judicial de su obra de codificacidn,
y en 1780 expidié un Decreto por virtud del cnal, en caso de duda, el juez
no dictara sentencia hasta haber oido la opinién de una comisién legislativa,
encargada de interpretar las disposiciones legales. 7

Con la obra codificadora de los comienzos del siglo X1X, y particular-
mente con la admirable obra napolednica, se ereyé llegada a la perfeccion
en el terreno legislativo, en opinién de la llamada escuela de la exégesis,
cuyos partidarios tenian la conviccién romantica de que la ley constituia la
fuente juridica por excelencia, y que el juzgador estaba obligado a aplicarla
en sus términos, de manera que solo en los casos excepeionales en que exis-

+ El espirity de las leyes, cit., pp. 209 v ss.

B Cfr. Caramanorel, La casacidn civil, cit., tomo I, Vol. IL, pp. 48 y ss.

8 Cfr, CALAMANDREIL, op. ult. cit., pp. 78 y ss. Emile CHeNON, Origines, conditions
et effets de la cassation, Paris, 1882, pp. 71 v ss.

7 Cfr. José Puic Brurav, La jurisprudencia como fuente de derecho. Interpretacion
creadora y arbitrio fudicial, Barcelona, s. {., pp. 138-139.
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tiera duda sobre su alcance, se le otorgaba, con bastanle renuencia, la facultad
de interpretarla. 8

El tratadista espafiol Pric BruTav advierte cémo cn la época codifi-
cadora surgi6 la falsa nocién de que por ser ella la obra del legislador, con-
fiere a éste para lo sucesivo la primacia de la creacién del derecho, y ademas
muestra que los legisladores han considerado que la obra de los intérpretes
era una labor destinada a desvirtuar el caracter de la obra legislativa.

De acuerdo con este orden de ideas, el cuerpo judicial ocupaba un puesto
muy secundario dentro de la division rigida y tripartita de los podercs del
Fstado, segin fue preconizada por el mismo Barén de MONTESQUIEU 10 apo-
yandose en los antecedentes cstablecidos por el filosofo y publicista inglés
John LockEe, M de manera que scgin cl referide MONTESQUIET, de los tres
poderes, “el de juzgar es casi nulo”.. ., 1 lo que cquivalia a sostencr que no
era un verdadero poder.

Esto [ue precisamentc lo que se sostuvo durante bastante ticmpo, ¥y, €n
nuestra doctrina juridica, la postura sustentada por el distinguido constitucio-
nalista Emilio Bagasa, el cual afirmé terminantemente, que a la funcin
judicial le faltaban las condiciones esenciales de los organos del poder, como
son la iniciativa, 1a unidad y la autoridad general. '3

La realidad se encargd de desvanecer esta ilusién de los partidarios del
imperio absoluto de la ley, pues la figura del juzgador como un aplicador
automatico de las disposiciones legislativas, a la manera de una verdadera
méquina silogistica, fue borrandosc paulatinamente junto con el dogma de la
infalibilidad del legislador, y asi, por ejemplo, en tanto que en 1798 se disol-
vieron las comisiones legislativas prusianas encargadas de formular la inter-
pretacién auténtica de los textos legales a peticién de los tribunales, ¥ el
Tribunal de Casacidn se fue desligando del poder legislativo, hasta que por
virtud del Decreto de 1o, de abril de 1837, con €l nombre de Corte de Casa-
¢ién, obtuvo su plena independencia y se constituyd en el vértice de la
organizacion judicial francesa. 1%

8 Cfy. Eduardo Garcia MAywuz, Légica del raciocinie juridico, México, 1964, pp.
24-25,

9 Lq jurispriadencia como juente del derecho, eit., pp. 136 y s

10 E} espiritu de las leves, cit., pp. 202 v ss.

1L Ensayo sobre el gobierno civil, trad. de José Carxer, México, 1941, pp. 94 y ss,
quien hablaba de los poderes legislativo, ejecutivo y federativo.

12 El espiritu de las leyes, cit, p. 206.

13 La Constitucién v la Dictadurc, 3a. Ed., México, 1956, pp. 189 v ss. La primera
edicién de esta obra fue publicada en esta Capital, en el afio de 1912.

4 Cfr. Puic Brurtau, La jurisprudencia como fuente de derecho, cit., p. 139,

16 Cfr. CaLaMmaNDREL, La casacidn civil, cit., tomo I, Vol. II, pp. 126 y ss.
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Aunque la doctrina de la exégesis conservd por alglin tiempo su prestigio
tanto en Francia como en los paises influenciados por la codificacién napo-
lednica, su posicion se fue debilitando, al mismo tiempo que se fueron recono-
ciendo prerrogativas al juzgador, especialmente en los paises angloamericanos,
en virtud de que en ellos la legislacién tenia menos importancia frente a la
doctrina de la creacién judicial predominante en el “common law”, ¥ vy poste-
riormente en los mismos paises de “derecho escrito” surgieron una scrie de
movimientos que trataron de liberar a los tribunales de su esclavitud frente
al legislador, como el encabezado en Alemania por Federico Carlos de Savicny,
o sea la llamada “Iscuela Histérica del Derecho™,17 y el mis audaz que se
conoce con el nombre de “Escuela del Derecho Libre”, cuyo expositor maés
conocido fue Germén Kantorowicz; 18 reaccién que culmina en Francia con
la labor monumental de Frangois' GENY. 18

Con posterioridad a estos autores, la revolucién antiformalista ha triun-
fado arrolladoramente en todas partes, en tanto gue la corriente de la exége-
sis, calificada despectivamente de “doctrina bizantina” por el ilustre jurista
estadounidense Roscoe Pounp, 2 ha sufrido una verdadera desbandada, y
apenas si quedan algunos pequefios niicleos de resistencia.

En el derecho angloamericano se han impuesto las teorias del realismo y
del sociologismo juridicos, en cuyo campo destacan las figuras de Oliver
Wendell HoLnEs, Benjamin Carpozo, Roscoe Pounn, Jerome Frank y Karl
LLEWELLYN entre muchos otros. ¥

Por su parte, en el derecho continental se observa un notable resurgimiento
del derecho natural, especialmente a partir de la primera postguerra, y que

18 Cfr. Roscoe Pounp, El espiritu del “common lew”, trad. de José Puic Brurav,
Barcelona, s. ., al parecer, 1954, pp. 180 y ss.

17 Los fundamentos de la ciencia juridica, trad. de Werner GorLpscumip en el volu-
men “La ciencia del derecho”, Buenos Aires, 1949, pp. 54 y ss.

"18 Lg lucha por la ciencia del derecho, trad. de Werner GoLpscamint, en el mismo
volumen “La ciencia del derecho”, cit., pp. 325 y ss.

19 Especialmente: Methode d'interpretation et sonrces en droit privé positif, 2a. Ed.,
2a. reimpresién, 2 volumenes, Paris, 1954.

20 El espiritu del “common [law”, cit.,, pp. 179 ¥ ss.

21 Cir. Luis Recasins SicHEs, Nueva filosofia de la interpretacion del derecho, Mé.
xico, 1956, pp. 74 v ss.; ID. Lo razonable —a contrario de lo racional— en la vida del
derecho, en el volumen “X aniversario de la generacién de abogados 1948-1953, Univer-
sidad de Guadalajara”, México, 1963, pp. 24 y ss. Julio Cuero Roa, El “comon lew”.
Su estructura normativa. Su ensefianze, Buenos Aires, 1957, pp. 55 y ss. Puic Brurau,
La jurisprudencia como fuente del derecko, cit., pp. 56 y ss.
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parece ir en aumento, movimiento que ha traido como resultado una mayor
libertad del juzgador frente al derecho positivo. #2

El libro magistral de Piero CaLAMANDREI Elogio de los jueces eserito por
un abogado, constituye no sblo una serie de profundos pensamiento, poética-
mente cxpresados sobre el “sacerdocio judicial”, sino también y fundamen-
talmente, un apasionado alegato en favor de la funcién eminentemente
creadora del derecho judicial. 2

Se ha realizado asi la reivindicacién de aquel juez, que para el pensa.
-miento tradicional tenia la facultad casi nula de pronunciar las palabras de
la ley; y de personaje insignificante frente a la majestad del legislador, se ha
transformado lenta pero inexorablemente cn el personaje central del drama
capital del derecho: la justicia.

En el mundo angustiado de nuestra época, resultan plenamente justificadas
las profundas palabras del ilustre jurista italiano Francesco CARNELUTTI:
“FEl juez es la figura central del derecho. Un ordenamiento juridico se puede

pensar sin leyes, pero no sin jueces.”**

2. Interpretacion e integracién del derecho.—Una de las razones funda-
mentales que inclinaron a la doctrina tradicional para considerar secundaria
y pasiva a la funcién judicial, fue la separacién tajante que establecieron
entre la aplicacién de Ia ley y su interpretacion juridica.

Deslumbrados por el principio de la omnipotencia legislativa, los partida-
rios de la doctrina de la exégesis consideraban que el juez debia aplicar el
texto de la ley cuando fuera clare y preciso ~—lo que, en concepto de ellos,
ocurria en la mayor parte de los casos— y que solo en situaciones excepcio-
nales de oscuridad o insuliciencia de la ley, podia éste realizar la labor in-
terpretativa. ®

Ya hemos visto que, en los inicios de la enferia codificadora, se encomendd
al mismo legislador la funcién interprefativa, como lo demuestran las comi-
siones legislativas prusianas y el primitivo Tribunal de Casacién francés, en
tanto que al juzgador correspondia éinicamente la simple aplicacién de la ley.

Paulatinamente llegd a comprenderse que no era posible separar estas dos

22 Cfr. Erik Wour, El problema del derecho natural, twad. de Manuel EnTenza,
Barcelona, 1960, pp. 20 y ss. Alired Veromoss, La filesofia del derecho del mundo
occidental, trad, de Mario pE 1a Cueva, México, 1962, pp. 391 y ss.

28 Segunda edicién en castellano, por varios traductores, Buenos Aires, 1956.

24 Diritto consuetudinario e diritto legale, en “Rivista di diritto processuale”, afio
XVIII, No. 4, Padova, octubre-diciemhre de 1963, p. 520.

25 Cfr. GEny, Methodes d'interpretation et sources en droit privé positif, cit., tomo I,
pp- 28 y ss.
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actividades, ain cuando todavia persisten algunos vestigios de la divisidn
tradicional en los ordenamientos contemporineos, y asi, por lo que a nuestro
derecho se refiere, podemos citar como un ejemplo lo que dispone en su parte
relativa el articulo 14 de la Constitucién vigente, de 5 de febrero de 1917,
en el sentido de que “...En los juicios del orden civil, la sentencia delinitiva
deberi ser conforme a la leira o a la interpretacion juridica de la ley, v a
falta de ésta, se fundard en los principios generales del derecho...” Lo que
significa que en el pensamiento del Constituyente, cuando la ley es clara, no
se requiere de su interpretacion.

La doctrina contemporanea ha destacado no sélo la necesidad de unir
estas dos actividades, sino su imprescindible vinculacién, ya que no es po-
sible 1a aplicacién de una norma juridica a los casos concretos de la expe-
riencia, sin que previamente se hubiese interpretado. El ameritado jurista
mexicano Eduardo Garcisa MAYNEZ, ha puesto de relieve que el acto de apli-
cacién presupone el conocimiento de la regla que se trata de aplicar, y, por
ende, la indispensable labor de interpretacién. 26

E! jurisconsulto italiano Emilio BETTI, en su fundamental estudio sobre la
materia, considera certeramente que la aplicacidon de la norma juridica tiene
normalmente su premisa indispensable en la interpretacidn, en virtud de que
su correcta inteligencia garantiza también la recta aplicacién de la norma al
caso concreto. 7

En consecuencia, si por interpretacion entendemos la operacién necesaria
para desentrafiar el sentido de una norma juridica, la finalidad del intérprete
congiste en la comprensién del sentido de las formas de expresién de que
hacen uso los érganos creadores del derecho, o, en otras palabras, en el cono-
cimiento de las normas expresadas, de acuerdo con el pensamiento del propio
Garcia MAynez. 8

Todo esto nos lleva de la mano a la conclusién de que la funcién judicial
es una actividad dinimica, puesto que la aplicacién de las disposiciones nor-
mativas abstractas a los casos concretos de la realidad, forzosamente tiene
que presuponer una labor interpretativa, indispensable para adecuar el man-
dato genérico a las ‘modalidades espeeiflicas, infinitamente variables, de la
practica.

De tal manera se ha considerado importante la interpretacién, que algunos

26 Légica del raciocinio juridico, cit., p. 23.

27 Interpretazione della legge e degli atti giuridici (teoria generale e dogmatical),
Milano, 1949, p. 9.

28 Lagica del raciocinie juridico, cit,, p. 23.
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autores, como Bruno MENEGHELLO, la consideran como el momento esencial
de la actividad dirigida a la administracion de la justicia. #®

Pero si hasta aqui hubiese culminado la evolucién del pensamiento sobre
la actividad judicial, tendriamos que seguir considerando a ésta como una
funcién secundaria en relacién con la legislativa, pues por muy importante
que estimemos a la hermeneitica, en todo caso se trataria solo de una simple
adaptacién de un derecho ya creado, y por tanto, la figura del juez, rescatada
de su concepcién puramente mecdnica, no por ello dejaria de estar en un
plan de inferioridad respecto de la del legislador, ya que este tltimo seria
el {nico autorizado para crear ¢l derecho, o para conferir obligatoriedad a
otras disposiciones juridicas, como las provenientes de la costumbre o de los
principios generales del derccho, en tanto que los tribunales tan sélo tendrian
que moverse dentro del estrecho circulo trazado por el mismo poder legislativo.

Pero entonces nos tropezamos con otra funcién judicial, cstrechamente
ligada con la interpretativa, es decir, descubrimos la existencia de la “inte-
graciéon” del derecho, cuyos alcances se encuentran apasionadamente contro-
vertidos en la actualidad, hasta ¢l extremo de que podemos afirmar que ha
llegado a constituir uno de los problemas fundamentales del pensamiento
juridico de nuestra época. 3¢

En su acepcion mds comin, la integracion consiste en la facultad atri-
buida al juzgador para colmar las llamadas “lagunas de la ley”, o sea, en la
operacion que éste realiza cuando tiene que dictar un fallo no obstante que
el legislador no previd, o no haya podido prever, el caso particular sometido al
conocimiento judicial.

Hay lagunas —expresaba el jurisconsulto alemin Ernesto ZITELMAN, en su
fundamental trabajo sobre la materia— #1 cnando el derecho positivo, ante
un caso que la préctica le presenta, no proporcione disposicién alguna, o
cuando la respuesta a una cuestion determinada no pueda inferirse del
mismo. ¥ -

La frase “lagunas de la ley o del derecho positivo” no es un vocablo co-

29 Il jormalismo nella interpretuzione giuridica, en “Jus”, afio XV, fasciculos II y
III, Milano, abril-septiembre de 1964, pp. 226 v ss.

30 Cfr. Recasins SicHES, Nueva filosofia de lu interpretacion del derecho, cit., pp.
17 v ss.

81 Las lagunas del derecho, trad. de Carlos G. Posapa, en el volumen ya citado,
“La ciencia del derecho”, pp. 289 y ss.

32 En un sentido muy amplio considera MENECHELLO, gque tode el sistema normative
puede considerarse desde cierto punto de vista, como una laguna, Il formalismo nella
interpretazione giuridica, cit., p. 233.
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rrecto, ya que en estricto sentido no significa, como se pretende, un espacio
vacio, sino que con mayor correccién podria hablarse de casos no previstos. 32

De acuerdo con el criterio dominante, la integracién solo opera en el
supuesto de existencia de lagunas o de casos no previstos, constituyende una
actividad excepcional del juzgador, ya que normalmente los tribunales no
hacen otra cosa sino aplicar las disposiciones legales a los casos concretos, o
sea que deben limitarse a “decir el derecho”, puesto que esa es precisamente
1a etimologia del vocablo jurisdiccidn.

Se piensa que en la mayor parte de los casos sometidos a su conocimiento,
el juez se limita a interpretar y aplicar el derecho, a través de un silogismo
simple, o silogismo judicial, cuya premisa mayor estd constituida por la nor-
ma abstracta, la premisa menor por los supuestos de hecho, y la conclusion o
ilacion, por la aplicacién del mandato legal al caso particular. 34

Pero esta operacién tan sencilla del silogismo ha resultado demasiado sim-
plista para la complejidad de la funcién judicial, por lo que contra este logi-
cismo o formalismo de la aplicacién del derecho, se ha producido una verda-
dera revolucién, que inclusive llegd al exiremo, como ocurre con el tratadista
espafiol Joaquin DUALDE,®® de querer sustituir la légica con la intuicién
judiciai.

En ¢l derecho angloamericano, y més especificamente, estadounidense, el
movimiento contra el llamado formalismo en la interpretacién (y aplicacién)
del derecho, ha tomado grandes proporcicnes, lo que se explica facilmente
en virtud del predominio de la jurisprudencia sobre el derecho legislado, de
acuerdo con el principio del “judge-made law”. %%

Por otra parte, los jueces angloamericanos, a pesar de la profusa legisla-
cion de los filtimos afios, no han abandonado por completo su postura tradi-
cional de tomar como punto de partida para la interpretacién de una disposi-

33 Cfr. Eduardo J. Coutune, Interpretacidn e interpretacién de las leyes procesales,
en ‘Revista de la Escuela Nacional de Jurisprudencia”, No. 43, México, julio-septiembre
de 1949, pp. 98 y ss.

84 Cfr. entre muchos otros, Francesco Messiveo, Manual de derecho civil y co-
mercial, trad. de Santiago Sentis MELENDO, tomo I, Buenos Aires, 1954, pp. 119-120.

35 [Ine revolucién en la logica del derecho (Concepto de la interpretacion en el
derecho privade), Barcelona, 1933. Un anélisis de la doctrina de este tratadista puede
consultarse en la obra de Recaséns Sicres, Nuewa filosofin de la interpretacion del
derecho, cit., pp. 91 y 8., y una certera critica de esta postura en el fundamental estudio
de ArcaLi-ZaMora Y CastiLro, Proceso, autocomposicion y autodefense, México, 1947,
pp. 202 y 203.

36 Cfr. Benjamin N. Cawpozo, Naturaleza de la funcion judicial, Trad. de Eduardo
Pownssa. Buenos Aires, 1955, pp. 119 y ss.
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cidn legal no el texto misme de lu norma. sino los precedentes jurispru-
denciales sobre la misma. 7

Toda esta reaccion antiformalista, a@n sin aceptar sus consecuencias ex-
tremas. ha llevado o un gran namero de uristas. no sélo angloamericanos
sino también a cultivadores del derecho continental. al convencimiento de que
b funcidn judicial es ereativa en todos sus aspectos. v no sdlo cuando colma
lax lagunas de la lev o del dereeho positivo.

En consecuencia. asi como ol primer pago en la evolucion del concepto
dinamico de Ja funcidn judicial consistio en {a unificacion de la interpretacion
v aplicacidn del derecho. el segundo v fundamental avanee ha consistido en
incorporar la integracion, como parte inseparable de las otras dos actividades
judiciales,

De esta manerw. la funcion jurisdiccional, adn en el supuesto de los casos
previstos por el legislador, v naturalmente con mayor fuerza tratindese de
“lagunas”, se compondria de tres elapas inscparables: primero la interpreta-
cién. para lograr el plene econocimicnio del mandato juridico; en seoundo
lugar. la aplicacion del imperative normative al easo conereto: v, f{inalmente.
coma consecuencia de esa aplicacion, la actividad integrativa, o sea la creacion
de una disposicidn juridica particular. de acwerde con las modalidades del
easo concreto, lo que podriamos expresar de otra manera, segan el profundo
pensamiento del malogrado Flavio Lorez ne OSare: “La vitalidad insita en
1 norma-ordenamiento. es la razin de la fuerza expansiva que caracleviza o
tas normas stngularmente consideradas.™ %

Claro vs que todos aquellos gues en ntmero siempre creclente, asignan a
lu funeién judicial un papel creativo. consideran que la integracion debe es-
timarse como actividad inscparable de la interpretacion v de la aplicacion.
pero inclusive algunos de los que niegan la existencia de un verdadero dere-
cho judicial como Alessandro GropPaL1™ v Georges IUPERT. *° reconocen |a
unitn indisofuble entre interpretaciion ¢ integracion.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, podemos concluir que la inte-
vracion se resuclve en la creacidn de la norma particular para el caso con-
creto, que va moldeando, adaptando v vivificando las disposiciones normati-
Clr, Jorge N. Winians, Interpretacion de las leves en el dereche norteamericano.
Butnos Aires, 1959, pp. 35 y ==

AR Filosofiq del derechio, trad. de Alberto 50 Braxonn, tomo 1) Bursos Aires, 1961,
P 264

S giudizi i valuee ed T onaoel metodi dinterpretazione della Tegge, en "Rivista
internazionule di filesofia del diritto™. uho XXXTV. fase. 1, Milano. enero-febrero de
1957, pp. 13-14.

40 Les jorces creatives du droit, Pariz, 1955, pp, 384386,
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vas de ecaracter abstracto, pudiendo considerarse como una funcidn “recons-
tructiva”, segan la certera frase de Castin ToBERas. 1

El juez. en este sentido. vendria a ser un verdadero creador de normas
juridicas, pero en un plano diferente al del legislador, pues mientras éste
altimo se cneuentra en la esfera de las abstracciones, por ¢l contrario el juz-
gador estd situade dentro de la corriente dindmica de la vida misma. I}
tratadista espafiol Luls LEcaz Lacamsra, lo califica “como un colaborador
més —como el legislador y administrador— en el proceso dinimico de crea-
ciém del orden juridico.” #¥

En cuante a las clases o sistemas de integracién, seria muy conveniente
utilizar, aunque en distinta direccién. la atinada terminologia creada por ¢l
ilustre CARNELUTTI. en cuanto divide la integracién judicial en “auto-integra.
cion” y “hetero-integracion”. estimando que de acuerdo con la primera, el
caso no previsto se decide segin los principios extrajdos del mismo sistema
juridico, en virtud de los sistemas de la analogia y del argumento a contrario;
en la segunda, la laguna se colma ya sea con el uso o con la equidad. *

Pero para nuestro modo de pensar. si hemos concluido en el sentido de
que la integracién sc vealiza cn todos los casos de aplicacién del derecho por
el juzgador, y no sélo en cl supuesto de la existencia de las llamadas “lagu.
nas”, la autointegracion se presentard precisamente en los cazos cn los cuales
la ereacién de la norma judicial se produce de acuerdo con las direcciones
trazadas por. ¢l legislador. en tanto que la hetero:integracién, funcionaria
en los casos no previstos. comprendiendo tanto los elementos internos de que
habla Carngrvtri, como todes los que este ameritado autor considera como
externos al ordenamiento, pero qué en realidad viencn a incorporarse al
mismo, por virtud del prineipie de la llamada plenitud del vrden juridico.

Claro es que no todas estas normas judiciales ereadas por los tribunales
en su diaria tarea de impartir justicia, poseen ¢l mismo alcance ni los mismos
efectos, sino que varian segin cada sistema juridico les vaya otorgando efica-
cacia, y desde Iuego presentan una mayor inlensidad c¢n el derecho angloame-
ricano, debide al principio fundamental del stare decisis, de acuerdo con el
cual se llegan a establecer principios gencrales a través de casos concretos
similares, los que sirven de base para la decisién de cituaciones futuras, +

41 Lg formulacién judicial del derecho, (furisprudencia y arbitrio de equidad). 2a.
Ed., Madrid, 1954, p. 26.
42 Filosofia del derecho, Barcelona, 1933, p. 424.
44 Sistema de derecho procesal civil. trad. de Niceto ALcALA-ZAMORS ¥ CASTILLO ¥

Snntiugo Sexris MeLENDO, tomio I, Buenos Aives, 1944, pp. 127 v 8-
“4 Cfr. Cuero Ria, El “common law”, cit,, pp. 121y ss.
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En cuanto a nuestro ordenamtento. no existe duda de que of derecho
judicial. al menos ¢l formade por la jurisprudencia de la Suprema Corte e
Justicia, siempre que se reficra a la Constitneidn v leves Tederales. v cumpla
con determinados reguisitos {ormales, debe considerarse como una {uente
formal de derecho, va que la Ley Reglamentaria del Juieio Constitucionat
le otorga obigatoriedad [rente a todos los tribunales del paiz tarticulos 192,
193 v 193 his).

Pero ain cuando no exista disposicion legal, ni impere la autoridad el
precedente, sino que la creacida judicial se limite a lo que o ameritado ju-
rista Hans KeLSEN considera como la “norma individual™, que debe ser ohe-
decida solo una vez, pues ha sido dictada para un caso concreto. ¥ de cual-
quier manera ¢l conjunto de disposiciones individuales sobre casos similares
vun estableciendo una serie de principios complementarios de los mas generales
determinados por el legislador. formando lo que s¢ ha denominado “jurispru-
dencia constante”™ * v que sirve de orientacién fundamental para la resolo-
vion de los casos ¢imilares, con mayor razén cuando los lincamientos juris-
prudenciales provienen de los tribunales supremos,

En esta direccidn nos parece muy acertada v significativa la expresion
hispaniea que califica como “doctrina legal’™ a los principios jurisprudenciales,
va que fales lineamientos vienen a complementar a las disposiciones legales,
gtie por contener mandamientos abstractos y generales constituven ~6le un
marco trazado por el legislador, que el derecho judicial va colmanda de con-
tenido vital. 47

3. Kl derecho judiciel ¥ lo estimative juridice.—-Yu hemos visto que
creacion juridica efectuada por el juzgador esta sometida a los lineamientos
ahstraclos trazados per el legislador, o que se desprenden implicitamente del
vrden juridico al cual pertenece. va que el derecho judicial no es un “dereeho

3 Tevriv general del derecho v del Estado. trad. de Eduardo Garcia \iysuez. Mé-
xico, 1949, pp. 38-39; Tearia general del Estadu. ira. de Luis Lecaz Lacasury, México,
1951, pp. 304305,

# Cfr. Castdx ToseRas, Lo formulacion judicial del derecho, pp. 9 v s« A cale
respecto expresa el jurisconsulto aleman Helmut Colxe, que las ideas juridicas de da
viencia ¥ de la judicatura manifiestan en su evolucion una determinada Wgica innu-
nente v ung <lars continuidad, incluso cuundo no vale el principio del stare devisis.
Fundamentos Je la flosofia del derecho. trad. de Juan Manuel Mavei, Bareelona, 166).
It 108.

T Clr. Avcand-Zavora v Castiiro, Enseyo de diferenciacion entre lo jurisprudenciu
v olos “uses forenses”. en Estudios de derecho procesal, Madrid. 1931, pp. 263 v
Castax ToveSas, Le formulacion judicial del derecho, cit. p. 11,
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libre” sino una serie de normas particulares que coordinan. reconstruyen y
vivifican las normas de caracter abstracto.

Pero el interrogante que se nos plantea llezado este momento es el relativo
al aleance racional de la funcién jurisdiceional, determinar hasta qué punto
¢l juez debe limitarse a desentraiiar el sentido de la norma y conformarla a
las exigencias de la realidad, en el plano cstrictamente objetivo, v si le es
permitido introducir en la sentencia los sentimientos y los juicios de valor
imperantes en la época y cl ordenamiento juridico al cual pertencee.

El jurista florentino Piero CATAMANDRET ha sintentizado admirablemente
este apasionante problema cuando nos habla de la sentencia como creacién
de la conciencia del juez. He aqui sus bellas palabras: La justicia es algo
mis que la simple actividad de hacer silogismos; es algo mejor: “es la crea-
cién que emana de una conciencia viva, sensible, vigilante, humana. Es preci-
samentic este calor vital. este sentido de continua conquista, de vigilante res-
ponsabilidad que s necesario apreciar e incrementar en of juez.” 49

Se presenlan asi dos actitudes al parecer irreconciliables: por un lade la
sujecion (que no esclavitud) del juzgador a los lineamientos del derecho po-
silivo, v por otro, los imperativos de su conciencia a los que, como ser huma.
10. no puede renunciar.

Esta aparente contradiceién fue la que dio lugar a aquella actitud emotiva
que aparece en varias de las sentencias dictadas por el tribunal de primera
instancia de Chatéau Thierry, inspiradas por su Presidente MaGNatn. y que
en su época provocaron una controversia apasionada. Fsta postura emocional
del “buen juez”, calificada de impresionismo judicial, fue vista con poca
simpatia hasta por un cspiritu tan innovador como el de GEXY, que lo calificod
como “fendmeno Macnaup”. #

Pero si estas resoluciones pueden considerarse en algunos casos de “irre-
IMexivas”, deben destacarse por su actitud de sustituir el aforismo “dura lex
sed lex”, atemperando el rigor abstracto de la ley, a través de una valoracidn.
de unu estimacidn, de las circunstancias concretas de la realidad.

La actividad del juez debe ser reflexiva. sujela a las reglas de la logica.
pero tamhién debe estar orientada por el sentimiento de la justicia. El jues
dejé hace tiempo de ser un autémata, pero tampoco 2 un matemético o un
légico abstracto. es ante todo un hombre, ¥ como tal no puede separar en su
espiritu la razén del sentimiento. Sentimiento v logica en las sentencias, dos

48 Proceso v democracia, trad, de Héetor Fix Zasuomo, Buenoes Aires, 1950, pp. 80
Y ose
W Méthade d’interpretation et sources en dreit privé positif, cit, Vol. 11, pp. 287

VoEs,
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factores destacados también por ol zenio de Cataeaspree 20 0 dicho de
otra manera. el juez debe interpretar fa ey de acuerdo con su clencia v
conciencia. !

Pera sentimiento o conciencia del juzeador no significan sentimentalismo
o arbitraviedad. pues lo que s quiere expresar al hacerse mencidn de cste
aspecto. ex que ta actividad judicial no es puramente logica v racional. sino
también axiologica o estimativa. como lo subraya Bermi. se trala de dos
momentos tnseparables en da interpretacion judicial: el momenta logico ¥ ol
momento teleeldaico. 5

La luncidn que reatiza ol juzzador al decidir sobre la norma abstracta
aplicable al caso conereto y que se traduce en la creacién de la norma parti-
ralar, es profundamente reflexiva, pere esa reflexion no es idéntica a la que
<« utiliza para el conocimiento de los problemas relativos a las ciencias natu-
rales. sino que Tequiere sus propias reglas de raciocinio. o para decirlo con
las palabras de MexgcueLLo “Toda norma vive y sc encuadra en el ordena-
miento juridico. no como un tearema en un sislenia deductive cualquiera.
sino como un acontecimiento de los hambres en el tejido vivo de fa historia.
Fe un hecho de ko naturalera -—si asi lo queremos— pero de naturaleza
humana. ne fisica.”™ ™

T.a circunstancia de gue las normas juridicas constituyen un producto de
la naturaleza humana. es deeir, que formen parte de la vida humana abjeti-
vada. en ol pensamiento de Recasixs Sicnes. ®* determina que la interpreta
cion judicial esté penetrada de estimativa juridica. puesto gque al decidir ¢l
cago controvertido ol Juez tiene gque elegir los principios éticos implicitos en la
norma positiva, v que van a determinar la justicia del caso concreto. o més
precisamente. la cquidad, entendida e ol sentido de individualizacion corvee
tora de la eencralidad del dereche positivo.

Independientemente del método para alcanzar la comprension de los valo-
res supremos del derecho, materia sumamente controvertida ¥ debe reconocerse
aque ol derecho judicial, o sea el dervecha de los casos concrelos que van mode-
lando los jueecs cu diaria o improba labor esta v forzosamente tiene gque

W Elogio de los jneces hecho por un abogado, cite pp 175 v =

51U Cr, Carles Cossio. Ef derecho en ol derecho judiviel. 2* Ed. Buenos Ajres,
1959, pp. 131 ¥ ==

32 farerpretusione defla legae o degli and gineidicd, it pp. 181 v =~

3T jermalismo nelle imterpretazione giuridica. it po 249,

3 Fida humena. socicdad v oderecho, 3a Fdl Mixivo, 1935, ppe 98 v =5

35 Unu exposicion <intética de los diversos mcétodos para aleanzar la apreciacién de
Iox valeres mridicos. piede consaltarse en la obra de Helmut Corse, Fundamentos de lu
filosofia del derecho. et ppe TOB v =
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estar, orientado por la estimativa juridica. debido a la necesidad de otorgar
un contenido axioldgico a las férmulas gencrales del derecho positivo. v tan
imperiosa es esa coloracién valorativa de la funcién judicial. que ol tratadista
argentino Carlos Cossio considera que constituye ¢l sentido mismo  del
derecho. 7

El ameritado jurisconsulto mexicano Rafael PRECIADO HERNANDEZ sefiala
como la equidad juega un papel importantisimo en la aplicacién del derecho
v exige una particular prudencia en los jueces encarzados en general de in-
terpretar la ley y de aplicarla ® (aunque nosotros diriamos que con mayor
fucrza en los jueces). en tanto que el tratadista espaiiol José CasTix TopeRas
destaca que la sujecién o sometimiento del juez a la ley no tmpide de ninguna
manera su aplicacién equitativa, estimada como la adaptacion a las exigencias
v formas cambiantes de la vida, o sea que opera como clemento individua-
lizador y dindmico del derecho.

Por otra parte, tampoco se puede renunciar al aspecto l6gico de la acti-
vidad judicial, ya que estamos de acuerdo von Ulrich KLtc cuando sostiene
que la légica tiene significacién fundamental para la ciencia del derecho,
aunque reconoce que no cs la Ginica forma del conocimiento de la materia
juridica. ¥

Pero sin desconacer la vinculacion del derecho con Tos principios funda-
mentales de la teoria general de 1a légica, como ocurre eon los diversos cam-
pos del conocimiento humano. cada uno de cllos. ademas de los principios
generales posee aspectos particulares, derivados de la naturaleza de su
objeto, y de aqui los grandes movimientos contemporaneos para deseubrir
y desarrollar estos lineamientos del sector juridico y entre los cuales ocupa
un lugar destacado cl tratadista mexicano Eduardo Garcia MAyvez %0 cuyas
investigaciones sobre la légica juridica. han establecido la posibilidad de wna
disciplina autonoma y no una simple parte de la Wogica general, como lo
quiere el propio KLte, * v que se configura como una 16gica de lo normativo.
diversa de la de tipo apofantico o de enunciados.

Al lado de esta nueva disciplina de la l6gica juridiea, que se ocupa de
las formas exteriores de las normas de derecho, ha surgido otro movimiento

56 El derecho en ol derecho judicial, cit.. pp. B8 vogs,

57 Lecciones de filosofia del derecho, 3a. Fd.. México, 1966, p. 230. -

%8 La formulacién judicial del derecho. cit.. p, 149,

3 Ligica juridica, trad. de J. David Garcia Bacca. Caracas, 1961, p, 18,

% En vario: trubajos. pere en especial Ligice del Juicio furidice, Meéxico, 1933.
vp. 58 ¥ ss. y particularmente para la materia que examinamos. Ligica del raciocinio

juridico, cit., pp. 8 v ss
W Légica jurtdica, cit., pp. 18-20,
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relative al contenido fundamentalmente axioldgico de dichas formas. debiendo
destacarse a esle respectn la profunda teoria expuesta por Recsies SICHES.
cohre lo “razonable™ en la imerpretacion del derecho, 5

Ambas corrientes o movimientos s¢ complemenlan v de ninguna manera
<e excluven. puesto que los principios de la logica normativa rigen el aspecto
externo o formal del racioneinio del juzgador. pero lo “razonable”™. se refiere
al contenida de fa reflexién judicial, v las dos corrientes corresponden a la
necesidad de que habla el jurista italiano BETTL, de “espiritualizar la logica
juridica.” % A este respecto afirma CALAMANDRED que la justicia es un
fliide vive que circula por las formulas vacias de las leyes. como la sangre
por las venas. ™

Debemos hacer la aclaracion, que con todo el respecto gue nos merece
el profundo pensamiento de REcasfns SICHES. no podemos aceptar como
absolutamente correcta su postura cn cuanto afirma que “el juzgar del juez
entrafia sicmpre un juicio estjmativo, no un juicio cognoscitivo™. % por que
haciendo abstraccién de que desde cierto punto de vista, los juicios de valor
{aungue no sca la Gnica forma de apreciarlos) son también juicios de cono-
cimicnto % al mismo tiempo o inclusive antes de realizar una eleccion axiolo-
sica, el intérprete tiene que conocer tanto el derecho positive que pretende
aplicar o los principios juridicos en que debe apovarse, como los hechos o
situaciones previstas por las hipotesis de las disposiciones abstractas,

El juez, y csto es lo que hace tan dificil la lahor judicial, tiene que equili-
brar los principios de la logica con la estimativa juridica, la forma racional v ¢l
contenido axiolégico, v no puede prescindir de ninguno de cstos aspectos si
pretende alcanzar la serena imparcialidad en la cual radica la verdadera gran-
deza de su funcion. %7

Pero este equilibrio no es matematico. sino que como ocurre con la simbé-
lica balanza de la justicia. se inclina haeia uno u otro extremo. de acuerdo

82 (fr, sus trabajos va citados, Nueva filosofic de lu interpretacion del derecho. cit.
pp. 173 v ss. v Lo rezonable —a contraric de In racional-- en lo vide v en el dereche.
ppe 21 ¥ ss,

65 [nterpretazione dellz legge e degli att ghiridici. cite pp. 176 v <=

6t Elogiv de los jieces escrito por un abogedo, cit, p. 266.

63 Nueva filosofie de la interpretacion del derecho, vit p. 176,

65 (fr. Groreart, | giudizi di velore ed i nuovi metodi dinterpretazione della legge.
eit,, p. B

87 [ interpeetacion juridica en el concepto de Gustave Rapugtcir. constituye uia
mezcla inseparable de elementos teorélicos ¥ practicos, cognoscitivos v creadores. pro-

ductives v reproductives, cientifices v supracientificas. ohjetivos ¥ subjetivos. Filasofia
del derecho, trad. rastellana, Madrid. 1952, p. T8
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con las exigencias de'la situacién concreta sometida a su conocimiento v la
naturaleza de las normas juridicas abstractas que pretende aplicar.

Existen numerosas ocasiones en que ¢l mismo legislador otorga a los miem-
bros de la judicatura un amplio margen valorative, que permilen un mayor
margen axiolégico sobre el puramente cognoscitive o racional, como ocurre
cuando se hace referencia a aspectos valorativos de la conducta como la buena
fe, las buenas costumbres, la moral, el prudente arbitro e inclusive la misma
equidad; por el contrario existen otras disposiciones minuciosas respecto de
fas cuales el juzgador tienc poco marpen de libertad eorrecfora, como son
especialmente las de caricter téenico. las que fijan plazos perentorios para el
cumplimiento de determinados actos, sefialan medidas o calidades, elc. 83

También influye en la relacién entre la razén ¥ el sentimiento el grado de
generalidad de las disposiciones legales, y esto lo veremos mas clamente al
hablar de laz normas constitucionales. ya que mientras mis abstracta sea
la hipétesis normativa, mayor es la libertad del juzgador para adaptarla y
conformarla a las infinitas modalidades de los casos coneretos.

Finalmente, debemos hacer mencién a los sectores del derecho positivo
que por estar inspirades en Ja proteccion de los sectores débiles de la sociedad,
dan lugar a una mayor apreciacién valorativa por parte del juzeador, en
virtud de que tales disposiciones se inspiran en los jdeales de la moderna
Justicia social. Nos referimos a ese campo extremadamente dindmico y evolu-
tivo que ha recibido el nombre de “derecho social”, v que comprende dispo-
siciones sobre el trahajo, determinados aspectos agrarios y de la seguridad
social, etc., ®, en los cuales e] mismo legislador otorga un campo muy amplin
a la apreciacién axioldgica de la judicatura.

Podemos citar como cjemplo a nuestra Ley Federal del Trabajo, que
reconoce expresamente a la equidad como una fuente subsidaria de las dis-

88 Cfr. MexecHELLO, N formalismo nella interpretazione giuridica, eit, pp. 211 ¥ ss

5 Existe una amplisima bibliografia sobre el derccho social. ¥ solo citaremos en
via ilustrativa a los siguientes amtores: Gustave Ravimtcn, Introduccidn a la ciencia
del derecho, trad. de Lnis BEcasfxs Srcnrs, Madrid, 1930, pp. 108 y ss., I, Intro-
duccibn a le filosofia del derecho, trud. de Wencelun Rocis, Mévies, 1931, pp. 137
ss.; Jorge Gumvirew, Sociologia del derecho, Trad. de Angela Roarrro Vira. Buenos
Aires. 1943, pp. 230 y ss.; Jout Camvinio Siinz, Derechos fundamentales de la persons
humana, México, 1952, pp, 47 v ss.: Francisco Gozzirez Diaz Losiarpo. El concepto
del derecho sociul, en el volumen “X aniversario de la Generacion de Abogados 1948.
1953; Universidad de Guadalajara™; cit., pp 0L v sso 1D, Variaciones sobre el iema
del derecha social, en su libro Proyecciones v ensayos soclopoliticos de México, Mévivo,
1963, pp. 159 y s, Alberto Truera Umniny, Tratado de legisdacion social, Meéxicn, 1951,
pp. 83 ¥ s, ete,
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posiciones laborales (articulo 101 v concede a los tribunales del trabajo la
facultad de apreciar en coneicneia las pruchas rendidas por las partes {articu-
lo 550) 7, sin dejar de reconocer que también en otros campos del dereche,
que tradicionalmente s han estimado como muy elaborados. e han presenta-
socializacion del derecho™, que

.

do corrientes renovadoras bajo el nombre de
tamhicn han inlluido sobre iz axiologia judieial. o

Esta combinacion entre lagica v sentimiente, enire ciencia y conciencia del
juez, es la que exige una decidida vocacion para la judicatura y cualidades
morales ¢ intelectuales para sus integrantes, que deben eniregarse en forma
decidida a su funcién, con espirity de sacrificio.

La funcidn judicial. idealmente considerada. requicre, para ser fructifera,
la especial prudencia de que habla el tratadista mexicano PrEctapo Hervix.
pEZ: ™ el amor a la justicia o que se reflerfan tamo STavyper ¥ ocomn
CANELTTTL 71 v se traduce tamhién en una “aneustia por el derecho™ en-
mo o ha sepalads o magisirado de la Suprema Corte de Méxieo, José Rivery
Perez Cavpos. ™7

Todos extos factores: prudencia, amor v angustia por ol dervecho. nos
estan indicando la naturaleza profundamente humana de la funcién judicial.
unida indestinetiblemente a la valoracion &iea tanto de la Jev como de los
casos coneretos, poes como o expresa en sas Dhellas paginas el propio Lary-

implica @ cada lustante, ol deber deajustar

Cjuzzar a los demds

MANDRED:

cusntas cen la propia conciencia” ™

4. Naturaleza de las normas constitucionales. Hasta aqui nos hemios refle-
rido a la interpretucion. aplicacion ¢ integracion de las disposiciones juridicas
ordinarias. pero trataremos ahora de establecer =1 los principios gue hemos

T0 Tdéntica disposicion e c-tablece en ol ardento 21 del Timlo especial =obre
fusticia de paz en el Uddige de Procedimientos Civiles parn ] Distrito v Territorio-
Federales, v en términos similare~, el articulo 137 de Ja reciente Lev Federal de o-
Trubajadores al Servicin del Fstado, e 27 de diciembre de 1903,

1 Alagistralmente previsto por Ledn Duetrtt en osu clisiea monogeafia Las tronsior-
maciones generales del derecha privadn desde of Cédign de Napoledn, trad, de Carlo-
(¢, Posapa, Za. Ed.. Madeid. = £

2 Ver nata 57. Frecuentemente las disposiciones hegales 1 Tas te<is jurigprudenciales
se refieren al “prudente arbitvio™ del juzzador.

B El juez, trad. de Emilio F.o Cayise Lo Habana, 19300 ppe 121 4 =4,

4 Prdlogo a la edicién castelluua de las Leccienes solire ol proceso penel. trad. de
Santiago Sextis Mrrexpo, tome B Buenos Adees. 19500 p 35,

T3 Ly angustic por of derecho. cn Reviste de la Faeultzd de Derecho de México™,
Nos. 35-36, julio-diciembre e 1959, ppe 307 v oss

W Elogio de los Jueces cserito por un ahogado, vii. po 257,
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examinado resultan aplicables a los preceptos de mavor jerarquia, situados
en la cilispide de todo ordenamiento juridico, v que en su conjunto forman
la “superlegalidad constitucional™, 77

Se nos presenta de inmedialo la cuestién relativa al eoncepto de norma
constitncional, con el fin de poder diferenciarla de las restanics dispesiciones
del ordenamicnto juridice.

El prehlema no es tan simple como aparece a primera vista, i tomamos
en consideracién que son numerosas las ideas que se han expuesto schre la
naturaleza de los preceptos fundamentales. v a iitulo ilustrativo podemos
mencionar las opiniones de dos de los mas destacados tratadistas que se han
ocupade de la dogmatica constitucional. Carl ScHaMITT. por cjemplo, sefiala
cuatro acepciones distintas de Constitucion: en sentido absoluto. relative.
positive e ideal, ® en tanto que Herman HELLER analiza cinco conceptos
diversos: dos socioldgicos v tres juridicos. ™

Cuando en el orden juridieo positive se habla de normas constitucionales,
se entienden aquellas que establecen las reglas de conducta de caraeter supre-
mo ¥ que sirven de fundamento v de base a todas las otras disposiciones del
orden juridico, aungue existen ordenamientos como el Dbritanico. en el cual,
al menos al principio, y desde un puato de vista formal no hay distincién
precisa entre las disposiciones ordinarias v las fundamentales, en cuanto
emanan e las mismas fuentes de creacidn juridica, 8

Este doble sistema de concebir las normas superiores de todo régimen
juridico desde un punto de vista estrictamente formal, dié lugar a la clasifi-
cion expuesta por James BRYCE en su clisico estudio, en el cual distinguié
entre Constituciones flextbles. como la inglesa v las antiguas de Grecia. Roma
y Cartago, que poseen elasticidad y se adaptan v alteran sus formas sin perder
sus caracteristicas principales: v las rigidas, que los son casi todas Tas moder.
nas, en las cuales su estructura es dura y fija. ®

Esta divisién es sumamente grafica y de ahi su gran divolgacion, pero no
la podemos aceptar en toda su extensidn, va que ni la organizacién consti-,

T Nenominacién utilizada por el ilustre constitucionalista francés Mauaricio Wavwior,
Principins de derecho piblico v constitucional. Trad. de Carlos Rifz vrt, CasTinno. 2*
Ed.. Madrid, = L., pp. 302 v ss. Ver también Faustine Lecds, Tratedo de derechn poli-
tirn general, tomo 1, Buenos Aires, 1961, pp. 357 v s=

T8 Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco Avavra, Méxieo. 1952, pp. 3-41.
¥ Tearie del Estado, trad. de Luis Tosfo, 4a. Ed., México, 1961, pp. 267 v ss.

S0Cle. Manue]l Garcia Prrayo., Derecho constitucional comparads. 4a. Fd.. Madeid.
1937, pp. 285 y ss.

SE Constitueiones flexibles v constituciones rigidas. FEdo ca<tellane, Madrid., 1932,

=1

e 26 v ous
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tucional inglesa es tan variable. debido a su gran apego a la tradicion, ni las
llamadas rigidas son en realidad inmutables,

Lo cietto es que existe un elemento que permite distinguir las disposiciones
constitucionales de Jas ordinarias. con independencia de su fuente formal v
este elemento consiste en su rango superior. en su situacion privilegiada, en
su autoridad suprema.

Desde un punto de vista l6gico-normativo, ¢l ilustre jurista vienés Hans
KELSEN ha establecido una diferenciacion muy clara a través de una jerarquia
normativa conocida con el nombre significativo de “piramide juridica™ de
acuerdo con la cual existe un escalonamiento de todas Jas disposiciones juri-
dicas. a partir de las individuales, que se encuentran en la base. v sc va
ascendiendo en jerarquia y abstraceién hasta Hegar a la cima que esti coronada
por una norma hipotética fundamental. que sirve de apovo v fundamento de
validez a todo edificio. #

Pero la diferenciacién no es {micamente de cardcter logico, sino también
desde el punto de vista de su contenido, el cual ha sido caracterizada por
ScryurT como “las decisiones politicas fundamentales sobre modo v forma de
la unidad politica™. # :

Ademis de estas decisiones politicas fundamentales se han incorporade
al cuerpo de normas constitucionales cuando las mismas constan en un
documento escrilo. una serie de disposiciones que carecen de una orientacion
axioldgica suprema. pero que regulan instituciones que se han querido sustraer
al control de los érganes ordinarios de ereacion juridica.S¢ trata de preceptos
secundarios y ain reglamentarios. verdaderos agregados constitucionales desde
un punto de vista dogmatico no deben formar parte de la Ley Suprema,

Otra caracteristica de las normas constitucionales radica en su origen. va
que con excepeion de las gque forman parte del sistema “fHexible™, son produe-
to de un drgano especial v transitorio. que recibe el nombre de “poder
constituyente”, definido por ScawiTt como la voluntad politica cuva fuerza
v autoridad es capaz de adoptar la concreta decizion de conjunto sobre modo
v forma de la propia existencia politica. ¥

Fste drgane extraordinario de creacion constitucional, puede concebirse

82 Teoriu general del Estado, i po 36z Tearia general del derecko v def Estadn.
cit, pp. 128 v s, 271 v oss

~E Teorie de la Constitucion, it pp. 2% v s

OCH Segundo V. Lixawrs Quisrasa Tragade de la ciencin de derecho constitu-
cional argentino y compurade, wmo I Buenos Alres, 1953, pp. 117 v ss

¥ Teorta de la Constitucion. cit., p. 86 Carlos Sixenvz Niasosrr, B pader cons.
ritevenfe. Buenos Aires, 19570 pp. 560 3 »=,
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como el poder politico fundamental que en un momento dadn reperesenta los
valores esenciales de una comunidad nacional v los eristaliza en un documento
o conjunto de decumentos, que desde un punto de vista externa conforman la
Ley Fundamental o Constitucién cserita, 5¢

Lste documento ¢z tinico en la mavoria de los casos. pero puede repar-
tirse en varios, como ocurrid con nuestras leves constitucionales de 1836 o
las {rancesas de 1875, pero en todo caso dehen estimarse conjuntamente como
una sola Ley Fundamental.

Ademas del poder constituyente, se establece en la mayoria de las Cons-
tituciones escritas nn procedimiento dificultado de reforma, para otorgar
clerta permanencia a los postulados fundamentales, v al mismo tiempo evitar
st ahsoluta inmutalidad, encomendado a ciertos drganes constituidos la ela-
boracién v aprobacién de estas modificaciones.

En nnestro pais este poder revisor de la Constitucion o “constituyente
permanente’, 57 esta encomendado al Congreso de la Unidn v a las Legis-
laturas de los Estados, exigiéndose una mayoria especial cn el primero, que
es el que debe acordarlas, con aprobacion de las segundas (articulo 135)

Todo lo anterior nos lleva a la conclusién de que las normas COnst:tumona-

—Tes ‘B dle_tmgugn de las ordinarias desde tres pritos de vista., En’ 1 aqp

externo o formal, las dlsposmloneq fundamentales estan comlupad_ s en un

) —dacumento v\pt’d]do por el Poder Constituyente y sélo pueden ser modlflcadd ‘
4 través do un _procedimiento dificultado de reforma. Desde un :mgul() not-
“nativo, | 10= = preceptos constitucionales son el fundamente de validez de todn
P_ilﬁc'fen J_nld;gohpx)r ]0- que se anuentran en 1'1 11a°(‘ de la plmmlde ]urldlra

d]da en quv como ya lwmm mamff-ctado, existen dlspos:uom‘s consutucmnale«
quc por su materia. poco se distingnen de las secundarias, aunque sc les ha

querido revestir formalmente de ta (h“mdad de la supremscia conqtltu(]onal N

78 embargo, al menos esa es ]a tenedencla de todo documents constiti-

cional, la cseucia de sus preceptos l‘dd]bd en los valores supremos de toda
comunidad politica ¥ en la organizacién de sus poderes supremos, ¢ macten-
zandose por lo que Linares Quixtayy ha denominado ‘rllnddmf‘nl’dhlllddd

3 La ohjetividad eserita de la Levy Fundamental —-nos dice Hermann Henner—
representa, en general. un amplio e importante avance en ¢l proeeso de emancipacion
relativo a las formaciones del espiritu, Teoria del Estado, cit.. p. 289.

87 Cr. Felipe Texa Raxirez, Dereche constitucional mexicann, 7 Ed., Méxice,
1964, pp. 51 y s=. Fausto E. Rooricurz, ¢Qué es el poder reformador de la Constitu-
cion? en “Boletin del Tastitule de Derecha Comparada de México”. No. 28. enero-
abril, 1957, pp. 9-32,

88 Tratado de la ciencia del derecho vonstitucioned. it tomo I ppe 112 v s
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Fstos Lres aspeetos de fa norma um-:tilu(iun'ﬂ 1mmd. estructura lorm

'd

0. valan unu]m indisolublemento, \' Ch su conj:mlo son los quv

T determinan Ta ~,u]m~mm ia de la Constitucion, de modo que todas las disposi-
ciones quv Tntegfin ol mtTenamumn ]urldlm v todos los actos que regulan,
deben conformase a lox postulados e Ta Ley Fundamental. =

P eonsecuencia, podemos concebir a las normas constitucionales como
aquellas que sirven de fundamento v apove a todo ¢l ordenamiento juridico
del Estado. al cual otorgan unidad armdénica a través de sus principios
orientadores.

No obstanle esta caracteristica de “fundamentabilidad™ gue o5 comin a
todas ellas, existen variaz categorias de preceplos constilucionales, los cuales
poseen diversa fucrza fundatoria desde el punto de vista de las disposiciones
que les estin subordinadas dentro de la jerarguia normativa,

En primer término, advertimos que dentro de los preceptos fundameniales
existen algunos que determinan la forma v la esencia misma del Estado v
«(ue, por lo mismo. se han establecido con una pretensién de validez inmutable.
hasta ¢l extremo de que en muchas ocasiones el mismo poder constituyente
prohibe su modificacion. adn por los drganos de revision constitucional. de
manera que s6lo ur movimiento revolucienario, que travsformase radical-
mente las bases polilicas de la Ley Suprema, puede allerar estos principios
a dispoziciones que podemos considerar como  capitadvs, ™

Podemos citar er nuaestro derecho, enlre estos principios capitales. los
contenidos en el articule ) de la Constitucion Federal, de acoerds con el
cual: “Es voluntad dol pueblo mexicano constituirse en una Repiblica repre-
sentativa, demoerdtica. federal. compuesta de Estados libres v soberanos en
tocdo lo coneerniente a su régimen inlerior. pero unides en una Federacidn
establecida segin los prinicipios dv esta tey fundamentul”

Fs cierto que en nuestro régimen constituetonal no existe una limitacion
expresa para meodificar estos prineiplos capitales a través del poder revisor
) “eonstituyenie permanente’. pere tenemos la convieridn de que si cambiasen
eslos postulados, que son los que conliguran al Estade mexicano, se estaria
adoptando, en realidad. una nueva organizacion constitucional, ¥!

3 HeLier sostiene que nioel Jogleismo normative de Kewses nioel decisionismo
schadttinne = dan cuenta de la funcién que para la continuidad histérica e la Caons-
litueién real desempeta la norma juridica. Tewria del Estado. cit., p. 284

9 Por su parte. Hacaeov aflirma que el establecimiento o la revision de lus cons
lituciones es frecuentemente wun hecho revohicionario en la Jorma v lo ex siemnpre en
el {ondo, Instituciones de derecho piblico v constitucional, cit.,, pp, 310 ¥ ss.

Y1 F1 articulo 39 de la Ley Fundamental establece en su parte conducente: |, Fl
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Al tado de estas reglas esenciales. que vendrian a constituir la verdadera
“superlegalidad constitucional” de que habla Havriov, ® existen otras dispo-
siciones que, en cierto modo, derivan de los postulados supremos y que esta-
blecen, ya sea los derechos piblicos de las persona humana y de los grupos
sociales (parte dogmélica o material) o la organizacién de los poderes publicos
(parte organica o estructural), asi como las que regulan, como sostiene Kei..
$EN. la creacion de normas juridicas generales v, especialmente, la creacién
de leyes, 3 estas altimas repartidas entre los dos sectores anteriores. Fstos
serian los preeptos estrictamente fundamentales.

Desde otro punto de vista, estas disposiciones fundameniales se dividen.
por la doctrina contemporinea especialmente la italiana, en disposiciones de
principio (entre las cuales destacan las lamadas programdticas), y disposicio-
tes precepiivas, que determinan la conducta de los destinatarios. ®* La impor-
tancia de estas normas que contienen declaraciones de principios, y especial-
mente las programaticas, es esencial para la interpretacién arménica de la
Ley Fundamental, porque en ellas el constituyente ha trazado los principios
axiologicos esenciales, vy la ruta que deben seguir en el futuro los poderes
constituidos para alcanzar las metas del perfeccionamiento social.

Tanto las Constituciones del siglo XIX como las aparecidas en nuestra
época contienen numerosas disposiciones de principio, pero las normas progra-
miticas se advicrten especialmente en las snrgidas después de la primera v
segunda postguerras, que persiguen una medificacién sustancial de la realidad
politico-social imperante.

En nuestra Constitucion vigente de 5 de febrero de 1917, que como es
bien sabido se adelanié a las demis Leves Fundamentales del mundo 5 al
consagrar derechos fundamentales de carvacter social o ¥parantiias sociales™ v
establecié varios principios programétices de redencién, como los del articulo
27 sobre la reforma agraria, las modalidades a la propiedad privada que dicte
el interés piblico, la distribucién equitativa de la riqueza piblica v su con-

pueblo tiene en todo tiempo el inalicnabie derccho de alterar o modificar lu forma de
- su goblerno.”
2 Principios de derecho piblico v constitucional, ¢, pp. 330 v -
9% Teoria general del derecho v del Estado, cit, p. 129,
B Clr. especialmente. Vezio Cmisavvirl. La Costitusione e le swe disposizione (i
principio, Milane, 1952, pp. 32 ¥ =, 51 v sx
¥+ La segunda Carta Constitucional que consagrd derechos sociules fue la de la
Republica Alemana, de 11 de agosto de 1919, Hamada también “Constituecidn de Weimar™.
U8 Cir. lgnacio Bureoa, Las garandas individuales, 3a. Ed., México, 1961 pp. 173
¥ 88,
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servacion: v del 1230 sobre los dercchos minimos de oz trabajadores v lox
postulados de fa seauridad social. ete.

Finalmente. al lado de los precepios capitales v fundamentales, encontra-
cmuos alres de contenido secundario que, como hemos diche, obedecieron a la
inlencion del constituyente. tanto originario como permanente. de otorgar
fijeza o determinadas instituciones revistiéndolas de prestigio v autoridad.
por considerarlas de una gran traseendencia politica, juridica o social.

En el régimen constitucional mexicano encontramos numerosas disposicio-
nes reglamentarias que han adquirido categorfa constitucional, como los pri-
ceptos refalives a los procedimientos de la relorma agraria (articulo 27):
los lincamientos fundamentales del juicio de amparo (articulo 1071 a las
reglas Tundamentales de la legislacion del trabajo (articulo 1231, a las cuales
s¢ les ha agregado muy recientemente, de acuerdo con el Decrelo de 21 de
octubre de 1960, las reolas esenciales del estatuto de los empleados piablices
tapartado I3 del mismo articulo 123 constitucional).

Una vez que Lrazamos un panorema de las diversas calegorias de las nor-
mas constitucionales v su caricter fundamental (en semtido amplio) surge
ahora la interrogante sobre si estas disposiciones supremas requicren principios
particulares de interprelacion, que justifiquen la existencia de una verdadera
hermenéntica constitucional. %7 .

La doctrina no se habia preocupado. sino hasta muy recientemente, del
problema especifico de la interpretacion de las normas constitucionales, pero
paulatinamente ze ha ido destacando su importancia, haste el extremo que la
Sociedad para el Derecho Comparado (Gesellschaft fiir Rechtsvergleichung)
organizo en el afio de 1961 y en la ciudad de Tréveris unas Jornadas precisa-
mente con el tema de los “métodos de la ntepretacion constitucional” (He-
thoden der Verfassungsinterpretation ), 8

También en Latino-América esta materia ha despertado exiraordinario
interés, v al respecto pucden citarse. entre otros, los estudios monograficos de
los Tratadistas argentinos Juan Francisco Linages. Control de constituciona-

lidad mediante interpretacion ¥ y Segundo V. LiNakes QuiNTana, Lu inter- i

pretacion constilucional. 1%V

5 CH Linanes Quistasa, Tewle de le ciencie del derecho constitecional, cit.
lomo 1E pp. 168 v ss,

5 Ol Franco Preraxores, Linterpretuzione deile norme costituzienali in ltalia,
co el volumen del propio autor Seritti di divitto costituzionale, Vol. H, Forino, 1901
n. 645,

99 Jurisprodencia Argentina”, No. 837, Buenos Aires, 18 de abril de 1961, pp. 1-3.

1 “Jurisprudencia . Argentina™, No. 18, Buenos  Airew, 22 de febrero de 1960,
pp. 15,

et b S a1

S
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Segin ¢l pensamiento del distinguide ronstitucionalista italiano France
PieranpireL la interpretacién de las normas constitucionales debe adecuarse
a la naturaleza fundamental de las disposiciones de la Ley Suprema v tomar
en consideracion los motivos politicos v los principies esenciales que se en-
cuentran en la base de estos preceptos. 1%

Por su parte, Lixsres QUintana ha edtablecido una serie de reglas parti-
culares, que deben servir de orlentaclon para la interpretacion de las dispo-

siciones constitucionales, entre las cuales merecen destacarse las que ze relic-
ren a que en tal interpretacion debe prevalecer el contenido teleoldsico v
finalisla; que debe utilizarse un eriterio amplio. liberal v practico; que debe
considerarse la Ley Suprema como un conjunte armdnico de disposiciones v
de principios; que debe tomarse en cuenta no sdlo las condiciones v necesi-
dades existentes en el momento de la sancion, sino también las imperantes
en la época de la aplicacion, ete, 392

Esto nos indica que la interpretacion de las disposiciones constitucionales
reuicre por parte del intérprete o aplicador, una particular “sensibilidad™, *®
que le permita capiar la esencia, penetrar en la entrafta misma y comprender
la orientacién de las disposiciones fundamentales, v ademis, conocer v tomar
en cuenta las condiciones sociales, econdmicas y politicas existentes en el
momento en que s¢ pretende desentranar el centido mismo de los preceptos
SUPremMos.

Lo anterior nos leva a concluir que la interpretacién constitucional, si
bien participa de los lincamicntos generales de toda interpretacién juridica,
posee aspectos ])vculiarcs, que le otorgan una autonemiz tanto dogmética como
de cardcter practico, ya que resulta en términos generales considerablemente
mas dificil v complicado captar ¢l pleno sentido de una norma [undamental,
que desentrafiar el significade de un preeepto ordinario, lo cual ha venido a
desvirtuar la ilusién de los politicos romanticos del siglo XTX, que pensaban
que los textos constitucionales eran comprensibles para todos los cindadanos.

Por ¢l contrario, la interpretacién constitucional se ha transformado pau-
latinamente en una labor altamente téenicu gue requiere de sensibilidad ju-
ridica, politica y social, y por tanto ha sido inevilable que desembocara en el
establecimiento de una justicia constilucional, de munera que actualmente
impera el principio de que son los jucces ordinaries (en el sistema llamado
indirecto o difuso) o los magistrados constitucionales (en el régimen concen-

W1 Interpretazione delle norme costituzionali in Italia, cit.. pp. 654-655,

102 Tratado de la clencia del derecho constitucional, eit., Vol. II, pp. 468 y ss. La
interpretacion constiticional, cil., pp. 2k

Y03 (v, Prersxpres, Interpretazione delle norme costituzionali in ltalia, cit., p. 655.
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trado o de iribunales especiales) los capucilados, por la indole de sus funcio-
res, para interpretar con mayor preeision las disposiciones fundamentales vy
hacerlas vivir realmente en el medio social para el que fueron dictadas.
Finalmente. queremos hacer una uliima reflexion en cuanio a los di-
versos tipos de normas constitucionales, que si bien estan sitvadas en el
mismo plano desde un punio de vista formal, diflieren en cuanto a su maleria,
ya que la importancia o trascendencia axiolégica de las normas capitales y
fundumentales ¥ la mayor generalidad y abstraccién de las disposiciones de
principio, en contraposicién con las reglamentarias, tienen que influir nece-
sariamente en el alcance y sentido de su interpretacion judicial, va que ¢l
juzgador tiene quc tomar en cuenta, no solo ¢l cardcter formal o externo

de la disposicion aplicable, sine especialmente su contenido.

5. Juez y Constitucion.—Hemos establecido que la interpretacion consti-
tucional, considerada como una espacie particular dentro del campo genérico
de la interpretacion juridica, se ha convertido en una operacion delicada y
dificil que adquicre su plenitud sélo a través de la actividad judicial.

Claro que todos los destinatarios de los preceptos fundamentales, es decir,
tos {uncionarios vy autoridades de todos los érdenes v aiin los particulares,
tienen que inlerprelarlos para lograr su cumplimiento, pero son los miembros
de la judicatura, por la naturaleza de su actividad, los que pueden fijar de
una manera méas precisa y con mayor técnica ol significado de la norma
conslifueional. )

El tratadista argentino ya mencionado, Juan Francisco LiNares, ha puesto
de relieve que todo juzgador tiene el deber de tomar en cuenta la Constitu.
cion al fallar un caso eontrovertido, asi sea un simple asunto civil, de acuerdo
von la regla “iuris novit curia” y por el mismo hecho de que exista vigente
una Constitucidn. 104

Fste principio determind ¢l establecimiento del control judicial de la
Constitucién, en la Ley Suprema de los Estados Unidos de 17 de mayo de
1787, a través de la Scccién Segunda de su Articulo Segundo, que otorgd
al poder judicial [ederal la facultad de conocer de todas las controversias,
tanto de derecho eicrito como de equidad, que surgicran de la Constilucidn,
las leyes federales y los tratados internacionales, v también por medio de la
regla del parrafo segundo de su Articulo Sexto, que consagré expresamente
la supremacia de estos ordenamientos (Constitucién, leyes v tratados) impo-
nicndo ademas a los jueces de los Estados la obligacion de aplicarlos con

04 Control de la constitucionalided mediante interpretacion, cit, p. 2.
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preferencia a las disposiciones en contrario de las leyes o constituciones

locales.

Cuando se discutia la ratificacién de esta Carta Fundamental, Alexander
HamiLToN explicd con loda claridad el alcance de las facultades del poder
judicial, al considerar que dcbia existir un medio constitucional de impartir
eficacia a las disposiciones fundamentales, y que el sistema mas adecuado
consistia en atribuir a los tribunales la facultad de hacer a un lado los pre-
ceptos que contravinicran de modo manifiesto las normas supremas de la
Unién. 19

Nacié asi lo que el jurisconsulto estadounidense J. A. C. GRANT ha con-
siderado como la aportacién fundamental de América a la ciencia politica
(en cuanto ha sido sustentada posteriormente por casi todas las naciones
Latino-Americanas y el Canada), o sea, el reconocimiento de que los jueces
son los intérpretes naturales de la Constitucién. 108
" Durante la visita que Alexis pE TocQUEVILLE realizd a los Estados Unidos
en el afio de 1831, una de las situaciones peculiares que més llamé su aten-
cién, fue la atribucién judicial de aplicar (e interpretar) la Constitucién,
prefiriéndola a cualquier otra disposicion legal que la contradijera, y no obs
tante su formacién {francesa, tan apegada al dogma de la supremacia parla-
mentaria, reconocid expresamente que debia considerarse como un derecho
natural del magistrado. 197

La obra DE TOCQUEVILLE, como c¢s bien sabido, ejercié una influencia
considerable en los constituyentes latino-americanos del siglo XIX, los cuales
acogicron, con algunas variantes, los prineipios estrechamente relacionados
de la supremacia y de la garantia jurisdiccional de la Constitucién, 1% co-
rrespondiendo a nuestro pais la primacia en adoptarlos en la Conslitucién

103 ] Federalista, trad. de Gustavo R. VELAsco, México, 1957, pp. 338-339.

106 & control de la constitucionalided de las leves. Una contribucidn de las Amé-
ricas a la eiencia politica, México 1963, pp. 34 v ss. ID. Judicial Review in Canada.

rocedural aspects, en “The Canadian Bar Review”, mayo de 1964, pp. 197 y ss.
Phanor Epeg, Judicicl Review in Latin America, en “Ohio State Law Review”, otofio
de 1960, pp. 580 y ss.

107 Lg democracia en América, trad. de Luis R. CvirLar, México, 1957, p. 93.
“kn los Estados Unidos, la Constitucién estd sobre los legisladores y no puede ser
modificada por una ley. Es pues justo que los tribunales obedezean a la Constitucién
preferentemente a todas las leyes. Esto deriva de la esencia misma del poder judieial :
escoger entre las disposiciones legales aguellas que lo atan mis estrechamente es en
cicrto modo, el derecho natural del magisirado”

108 Conexién que puse de relieve el gran Presidente de la Suprema Corte de los
Fstades Unidos John MaRsHALL, en su famosisimo fallo en el asunte Marbury versus
Madison, Cfr. Graxnt, El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
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Yucateca de 1841, que recogio las ideas de Manuel Crescencio REJON, uno
de los creadores del juicio de amparo. 1%

Estas ideas que ahora nos parecen evidentes, fueron discutidas durante
mucho tiempo, especialmente por los juristas curopeos, que cstaban influen-
ciados por la teoria ruseniana de la omnipotencia de la voluntad general v
el criterio derivado de la opinion de MONTESQUIEU, antes analizada, sobre la
pasividad de la funcién judicial.

Inclusive un espiritu tan agudo como el de TOCQUEVILLE, que habia apre-
ciado certeramente la importancia de la interpretacién de las disposiciones
fundamentales por parte de los jueces estadounidenscs, considerd que tales
principios eran inaplicables al ordenamiento juridico francés, no obstante que
estaba sujeto también a una Ley Fundamental escrita, y alin cuando sus razo-
namientos sohre este particular nes parecen ahora poco convincentes, segura.
mente que en la época en que redactd su inmortal libro sobre la democracia
americana eran las imperantes en su patria. 10

No debemos olvidar que, todavia en el afio de 1931, un jurista de la talla
de Carl ScnmiTt dudaba de la eficacia de la jurisdiceidn como protectora
de la Constitucién, y consideraba que la Suprema Corte de los Estados Unidos
se habia convertido para ciertos juristas alemanes en una especie de mito. 111

No ohstante esta tradicién europea, cspecialmente francesa, calificada por
el ameritado constitucionalista Georges BURDEAU como “‘tradicién politica
hostil” a la justicia constilucionada, 32 todavia bajo el imperio de la Ley
Fundamental de 1875 tratadistas destacados de Francia como Leén Ducuir, 139
Gaston Jize ™ y Julidin BoxnNecasg 1'% llegaron al convencimiento de que

cit., p. 39; Robert Eugene Cusuman, Prdctica constitucional, trad. de Selva Hucma,
Buenos Aires, 1958, pp. 220 v ss.; Carl Brent Swisuer, El desarrollo constitucional
de los Estados Unidos. trad. de Hugo Ciiarny, tomo I, Buenos Aires, 1958, pp. 91 v ss.

109 Cfr, Torr, Judicicl Review in Latin Ameriea, cit., pp. 571-572. Suprrma CORTE
nu Justicia, Homenaje a don Manuel Crescencio Rejon, México, 1960, pp. 51 y s=

10 g democracia en América, cit., p. 93: “En Francia, la Constitucién es ipual-
mente la primera de las leyes v los jueces tienen igual derecho para tomarla como base
de sus decisiones; pero al ejercitar ese derecho, podrian pasar sobre otro més sagrado
atin que el suyo: el de la sociedad en cuyo nombre obran. Aqui la razén ordinaria
dehe ceder ante la razén de Estado.”

Nt Lg defensa de lo Censtitucion, trad, de Mapuel Sinxecnez Sarto, Barcelona, 1931,
pp. 21 y ==

N2 Jhoir constitutionnel et institutions politiques, Paris, 1957, p. 87

N3 Manuel de droit constitutionnel, Paris, 1918, pp. 304-306; Traité de droit cons-
titutionnel, tomo II, Paris, 1923, pp. 659 v ss. .

114 Cours de dreit public, Paris, 1924, pp. 192 v ss.

15 Ineroduccién al estudio del derecho, trad. de José M. Calica, Puebla, 1944, pp.
152 v ss.
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afin en ausencia de una disposicién constitucional o legal expresa, los jueces
poseian la facultad natural de aplicar la Carta Suprema sobre cualquier otra
disposicion legal.

El ilustre Mauricio HAURIOU, por su parte, sostuvo con {irmeza que la
“superlegalidad constitucional” requeria para su completa organizacién, ade-
mas del sistema de la Ley Fundamental escrita, con procedimiento dificultado
de reforma, el establecimicnto de un control de la constitucionalidad de las
leyes ordinarias a través del poder judicial. 110

En la primera postguerra, a pesar de la fuerza de la tradicién contraria,
en la misma Europa se fue abriendo paso la necesidad del establecimiento
del control jurisdiccional de la Ley Fundamental, y de esta manera aparecié
como uno de los aspectos del fenémeno que Boris MIRKINE GUETZEVITCH de-
nominé con acierto y fortuna “racionalizacién del poder”, la necesidad de
una verdadera jurisdiccién constitucional especifica, en tanto que otros paises
adoptaban expresamente el sistema estadounidense de la revision judicial. 1'7

El jurista vienés Hans KELseN fue el principal sostenedor del estableci-
miento de una jurisdiccion especializada con la atribucién privativa de deci-
dir sobre la constitucionalidad de las leyes ordinarias, y en general de los
actos de autoridades, y por este motivo se le ha considerado como el sistema-
tizador de una nueva disciplina que responde al nombre de “derecho procesal
constitucional”. 118

Estas ideas de KELsEN se llevaron a la practica en la Constitucién Aus-
triaca de lo. de octubre de 1920, reformada por la Ley Constitucional de 7
de diciembre de 1929, en la cual se cred una Alta Corte Constitucional, que
tenia entre sus funciones principales decidir sobre la constitucionalidad de
las leyes secundarias y de los actos de autoridad, ''* sistema que fue introdu-
cido con una estructura muy similar por la Ley de 29 de febrero de 1920,
preliminar a la Carta Constitucional de la Repiblica Checoeslovaca. 12

116 Principios de derecho piblico y constitucional, cit., pp. 309 v ss.

117 Las npevas Constituciones del Mundo, Madrid, 1931, pp. 32 vy ss. Les nouvelles
sendences du droit constitutionnel, Paris, 1931, pp. 33 y ss.

118 Cfr. ol fundamental trabajo de este tratadista intitulade Le garantie jurisdic-
tionelle de la Constitution, en “Revue de droit public et de la science politique en
France et a L'etranger”, tomo 45, Paris, 1928, pp. 127-257. Sobre la importancia de la
obra kelseniana en la sistematizacién de esta nueva disciplina, véase ALCALA-ZAMORA
v CasTILLO, Proceso, autecomposicién y autodefensa, cit.. p. 207,

119 Cfr. Mauro CappeLLETTI, La jurisdiccion constitucional de lo Libertad, trad. de
Tléctor Fix Zamupio, México, 1961, p. 34.

120 Cfr. MIRKINE GUETZEVITCH, Las nuevas Constituciones del Mundo, cit, pp

229-230,
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I.a caracteristica cspecial de este sistema propugnado por ol [undador de
la teorfa pura det derecho, conziste en que ademds de gue las cuestiones
de constitucionalidad deben ser conocidas y resueltas por un tribunal cspe-
cial, los fallos de esa jurisdiccién constitucional ticnen efectos gener ales, es
decir implican la nulidad erga omnes del precepto ordinario que sc eslime
contrario a la Ley Fundamental (articulos 139 ¥ 110 de la Conslitucion aus-
trinca mencionadal, 171

Un sistema intermedio entre ¢l avstriaco v el cstadounidense fue esta-
Plecido on la Constitucion de la Repiiblica Espaiola de 9 de dicienthre de
1931, en envos artienlos 121 ¥ 124, reglamentados por la Ley de 30 de junio

1933, con reformas de 10 de julio v 9 de septiemlire del misma ano,
crearon un Tribunal de Garantias Corstitucionales, enfre cuvas funciones
csenciales existia la de conocer y resobver de un reenrso sobre la inconstitu-
cionalidad de las leyes, en la inteligencia de que dichas sentencias tendrian
efectos gencrales enando declararan que la ley no fue votada o promulgada
en forma preserita por la Constitucion, v con clectos para el caso concreto,
cnando se tratara de inconstitucionatidad material, 1%2

Después de la segunda postguerra. ol movimicnto en favor de una justicia
constitucional resulta todavia més acentuado. ' especialmente en log paises
que sulricron bajo ¢l imperio de los gobiernos totalitarios, como Ttalin
Alemania. destacindose entre las nuevas instituciones, la Corte Constitncional
Ttaliana. segiin los articulos 131 a 137 de la Ley Fundamental republicana
de 27 de diriembre de 1947, que es Tn vigente 1** y ¢l Tribonal Federal

1210 Cfy, Cavreurertt, La jurisdiccion constitucional de la liberted, €ll, pp. 33 ¥ ss.

122 Cfe, Avcarh-ZaMons v Castiono, Significade y funciones del Trzbu.na,l de Guo-
rantias Constitucionales, en =a lihro FEnsavos de derecho procesal eivil, penal v consti-
twcional, Buenes Aivea, 1045 pp. 303 v -« Redolio Rives, Le defensa constitucional,
Madrid, 1934, pp. 196 ¥ ==

w3 Cfr, Carlos OLiero, El derecho constitueional de fe postguerra (dpuntes jora
s estudin). Barcelona, 1949, pp. 137 ¥ s

124 Tz bibliografia sobre la Corte Const
te, por o que citaremos a titule ejemplificaiive los signientes trabajos: Capprrrer,
La justivia constitucional en Hulia. trad, de Héetor Fix Zasrnio, en “Revisa de la
Facultad de Derecho de Afxien™, New 27400 enero-diciewbive de 19620 pp 101 v =5
v oettoridad Judicidd. trad, de Técior Tix Zami vio,

lucional Haliana es realmente impresionan-

Caraniaxmuri, Corte CUH.‘N’!.’E.’!'I.‘ 7

en “Boletin de Informacion Judicial™, octibre v noviembre de (056, ppo 685 3 ==, hay
traduceidn posterior de Santinge Sexris MeLenpo, en el dibro del propio autor !xrmlms
sabire e proveso eivil, Buoenos 1962, pp. 121 v #= FEorieo Telliv fLiemmss, Con-
fmwn vd efficacia delle decisioni della Corte Coestitnzlonale, sohretiva de da “Tivista di
itte processuale”, Padova, 1957, Gian Caleazzo Strsparot, Le Corte Cosiituzicndle,

Milano, 1955, Pasquale Cvrel, La Corte Costituzionale. Ml]ann, 1956.
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Constitucional Alemén, consignado por los articulos 93 y 94 de la Ley Fun-
damental de la Repiblica Federal Alemana, promulgada el 23 de mayo de
1949, 125 que en sus rasgos esenciales siguen los principios de la jurisdiccién
constitucional austriaca inspirada por KELSEN, segiin expresamos, pero con
algunos matices peculiares derivados de la doctrina americana.

Francia no pudo escapar a la fuerza de su tradicién y en su primera
Ley Fundamental de la postguerra, o sea la de 1946, consagré el sistema de
control politico de la constitucionalidad de las leyes, a través de un organismo
intitulado Comité Constitucional (articulos 91 y siguientes), pero con la
particularidad de que si dicho cuerpo estimaba que una ley ordinaria pug-
naba con la Ley Suprema, debia reformarse, no el ordenamiento secundario
como seria légico de acuerdo con el principio de la supremacia constitucio-
nal, sino la Carta Fundamental. 126

Afortunadamente, la Constitucién vigente, o sea la promulgada el 4 de
octubre de 1958, cambid el sistema anterior y creé un nuevo cuerpo deno-
minado en esta ocasién “Consejo Constitucional” (articulos 56-63}, al que el
ameritado tratadista francés Maurice DUVERGER otorga naturaleza jurisdic-
cional, 127 y entre cuyas funciones principales se encuentra la de pronunciarse
sobre la conformidad con la Carta Fundamental, de las leyes orgénicas, pre-
viamente a su promulgacién y los reglamentos de las asambleas parlamenta-
rias, antes de ser puestos en aplicacién {articulos 61).

El mismo DUVERGER considera que aunque no existan disposiciones ex-
presas, los jueces ordinarios tienen facultad de interpretar la Constitucién y
desaplicar las disposiciones de las leyes secundarias que estimen contrarias
a la propia Carta Fundamental. ¥%®

Sélo en ¢l sector inspirado en el derecho soviético se advierte la tendencia
de confiar la salvaguarda de la Constitucion a organismos de cardcter politico,
v no judicial, con lo cual los paises sociales siguen, sin proponérselo conscien-

128 También la bibliografia sobre la Coric Federal alemana es sumamente amplia
y nos limitaremos a mencionar los siguientes estudios: Otto Bacrior, Jueces y Constitu-
cion, trad. de Rodrigo Bercovirz Ropricurz Cano, Madrid, 1963; Mario SteLLa
RicitTer, Theo Rirrerspacs y Heinz Scuuster, La organizacidn y las funciones de la
Corte Federal Constitucional y de la Corte Federal de Alemania Occidental, trad. de
Héctor Fix Zamunio, en “Revista de Ta Facultad de Derecho de México”, Nos. 31-32,
julio-diciembre de 1938, pp. 285 y ss.; Edward Mc¢ Wminxey, Judicial restraint and the
West German Constitutional Court, en “Harvard Law Review”, noviembre de 1961, pp.
5y ss.

126 Cfr, Burvrau, Droit constitutionnel er institutions politigues, cit., p. 90.

127 Institutions politiques et droit constitutionnel, Paris, 1963, p. 643,

128 O, ult, cit, p. 645,
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temente, ¢l mismo sistema tradicional del liberalismo del siglo XIX, ya que

ademds de observarse en ellos, al menos formalmente, un notorio predominio

de los érganos legislativos, son éstos los que tienen a su cargo la funcién de !
examinar si las leyes ordinarias se adecian a la Carta Fundamental como |

ocurre en la U. R. S. S. con el Soviet Supremo y su Presidium; con las :

Asambleas Nacionales v sus respectivos Presidiums, en varias de las Demo-
cracias Populares, y con la Asamblea Popular de China Comunista. 129

Sin embargo, en la Rusia Soviética se reconace plenamente ¢l prineipio
de la supremacia constitucional, en cuanto segln los tratadistas A. DENISOV
y M. Korocrenko: “La Constitucién soviética posee una fuerza juridica es-
pecial, consistente en que toda la labor legislativa corriente se realiza en
plena correspondencia con clla, y ninguna ley puede contradecirla. Por
lo tanto, en cierto sentido predetermina el caricter de las demas leyes del
Estado soviético™. 130

Pero en el mismo campo socialista ya se advierte cierta aproximacion al
Occidente cn el aspecto de la justicia constitucional, puesto que la nueva
Constitucion de la Repiiblica Federal Socialista de Yugoceslavia, promulgada
en 1963, se ha establecido una Corle Constitucional, entre cuyas atribuciones
existe la de decidir, con efectos erge omnes, sobre la conformidad de las
leyes y de cualquier clase de disposiciones o decistones generales con la Ley
Fundamental (articulos 211, incisos 1, 2 y 3, ¥ 244 y siguientes), por lo

que puede decirze que en cierto modo resulta influenciada por los Tribunales =

Constitucionales austriaco, italiano y aleman. 3!

En resumen, podemos considerar que con escasas excepeiones, cast todas
provenicntes del campo soviético, en los regimenes constitucionales de muestra
época predomina cl principio de que corresponde a los jueces ordinarios o
constitucionales establecer la interpretacién definitiva de los preceptos de la
Ley Fundamental, por constiluir dicha interpretacién una de las atribuciones
naturales de la funcién judicial, como ya lo habian previsto, desde fines del
siglo XVIII, los autores de Ia Constitucion de los Estados Unidos. 132

179 Clr. Paolo Biscarerr: Dt Rurria, Lineamient! generali dell ordinamento costi-
weionade sovictico, en “Rivista trimestrale di dirite pubblice”, 1956, pp. 575 y ss. Ip,
Le strufture organizzative e funzionali degli Stati Socilisti dell’ Europa Centro Orien-
tule, en la misma “Rivista”. 1960, pp. 5 ¥ #5. Amadeo Graxxixiy, Le Costifiuzioni delle
“Repubblique Popolari” {(Albania, Bulgaria, Ungheria), Milano, 1955, Migxri~e Gurrze-
vireir, Les Constitntions Europénnes, Paris, 1931, Tomo T, pp. 83 y s

W0 Perecho constitueional soviétics, Mosed. 1959, p. 14

131 Cfy, Constitution of the Federal Republic of Yugoeslovia, Belgrad, 1963, 1.
B84 y s

182 Inclusive el Japén ha adoptade, por influencia estadounidense, la revision judicizl,
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Pero inclusive en los pocos paises que no reconocen expresamente esta
prerrogativa, ya sea por regirse por una Constitucién de las llamadas flexi-
bles, como Inglaterra, ™ o por confiar al mismo érgano legislativo la inter-
pretacion y control de la constitucionalidad de lus leyes, como en los regimenes
socialistas, los tribunales, especialmente los supremos, tienen que rcalizar {or-
zosamente, por la naturaleza misma de sus funciones, una interpretacién de las
disposiciones legales aplicables que se adeciie a los principios fundamentales
establecidos en la Carta Constitucional, precisamente en virtud de gue, como
ya lo expresamos anteriormente, la interpretacién es siempre integrativa, y
esa integracion debe inspirarse en los principios axiologicos de la Ley Funda-
mental,

Es por esto que Juan Francisco Linares habla de control de la constitu-
cionalidad por medio de la interpretacién judicial, ¥ y desde este punto de
vista, al conformar el sentido de las leyes secundarias segin los principios
de la Constitucién, los jueces que pertenecen a los sistemas juridicos que no
rcconocen una jurisdiceion constitucional o la revision judicial, realizan tam-
bién una interpretacion constitucional, ain cuando no Jlo hagan con Ia
amplitud y la plena conciencia que eorresponde a los tribunales a quienes
se les atribuye expresamente esta facultad.

En consecuencia, podemos afirmar que todos los jueces, cualquiera que
sea su categoria, su denominacion o la autoridad que se les reconozca, son en
cierto sentido jueces constitucionales, ya que al aplicar las disposiciones lega-
les a los casos concretos que se les someten, tienen que crear la norma parti-
cular judicial de acuerdo con los principios de la Ley Fundamental, y si no
estan autorizados a desaplicar o anular las normas que consideren contrarias
a la propia Constitucion, de cualquier manera, al menos en un elevado por-
centaje de casos, pueden y deben, de acuerdo con el principio casi universal
de la supremacia constitucional, interpretar esas normas de manera que se
adapten lo mas posible a las dircctrices fundamentales de la Carta Supreina.

en su Ley Fundamental que entré en vigor en el afio de 1947, Clr. Kotare Taxawna,
La democratizacion de la justicia japonese, trad. de Salvador Lasoroe, en “Revista de
la Facultad de Derecho de México”, N* 19, abril-junio de 1953, pp. 269-270; OLLERo, El
derecho constitucional de la postguerra, cit,, pp. 272-273.

133 Sin embargo, en la autorizada opinidn de Garcia Piravo, ¢l Parlamento inglés
no puede modificar por la via ordinaria las disposiciones que regulan sus relaciones
con los miembros de la comunidad britdnica, ¥y que estin consignado fundamentalmente
en ¢l Estatuto de Westminster de 1931, Dereche constitucional comparado, cit., p. 277.
Ver también el libro de Ivor Jewnnixgs, The British Commonwealth of Nations, London,
1661, pp. 190 y ss.

184 Control de constitucionalidad mediante interpretacion, cit., p. 3.
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Sélo las disposiciones, alortunadamente poco frecuentes, que pugnan de ma-
nera manificsta con la Conslitucién, no obstante la funcién correciorg, inte-
eradora y creativa de la inlerpretacion, si no pueden ser desaplicadas o
anuladas por el juzgador, porque carcce de facultades para cllo, tendrd que
obadecerlas, produciéndose ast una de las grandes travedias de la [uncion
judicial, y de Ta cual nos ocuparemos mas adelante: la Tucha entre Ia lealtad
a la ley v los imperativos de la coneiencia.

Vst @liime es lo gue hace tan necesaria la justicia constitucional. que es
la que con verdadera eficacia puede armonizar todo ol orden juridico y
adeenardo totalmente a los postelados constitucionales. climinundo toda dispo-
sicion que contradiga los principies de la Ley Suprema, o sea. que s hien
tocdos los jucces pueden iv ereando un derecho judicial conformado de acuerdo
con los principios de la Constitucion, no todos cllos pueden defender el orden
fundamental conlra los posibles atentados de los otros drganos del poder.

Pero sea que los tribunales tengan encomendada la salvaguarda de la
Ley Fundamental, o que sélo pucdan ejercer un control limitado a través
de la interpretacién constitucional, de cualquier manera el jucz termina por
cocontrarse {rente a la Conslitucién, y es entonces cuando debe orientar su
funcion con los ideales plasmados por el constituyente en las normas supremas
de todo el erden juridico,

Por cilo verullan tan certeras las hermosas palabras del ilustre Ednardo
J. Corrurre: “La Constitzeién vive en tanlo se aplica por los jueces, cuando
ellos deslallecen, ya no existe mas™, 17

6. La jurisdiccicn eonstitucionel v su naturaleza juridica~—-No obstante
que en el derecho norteumericano, seeln se ha visto, se establecicron las
hases del proceso con-litucional. al confiarse al poder judicial la facultad de
conoeer de la cuestidn velativa a Ia conformidad de fas leves ordinarias con
las disposiciones de la Carta Fundamental, en los Estados Unidus no e ha
flegado a cstablecer una verdadera y propia jurisdiccion constitucional, ™%
en cuanto sus {ribunales carccen de la funeion privativa de conocer del pro-
blema de la coostitucionalidad de las leyes, ya que aetfian en esta rualeria
dentro de la csfera de sus atribuciones ordinarias, de mancra que la cucslion
de inconstitucionalidad se plantee de modo “incidental” en un process ordi-
nario, v por lo fanto la sentencia respectiva se traduce finicamente en la

VS Las garcaties constifucionales del preceso ofvil, en ol volumen “Estudios de dere-
chio procesal en honoy de Hugo Alsina”, Buenos Alves, 1940, p. 213

136 Cfr, ArLcarni-Zamora v CasticLo, Proceso, autocomposicion v autedefensa, cit.,
pp. 206, 207. :
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desaplicacién de la disposicién que se estima contraria a la Constitucién y
siempre con efectos para el caso concreto en el cual surge la referida cuestion.

Tomando en cuenta las caracleristicas anteriores, al realizar el estudio
de los diversos sistemas del control de la constitucionalidad de las leyes,
CALAMANDREI consideré que el sistema estadounidense constituye un “control
judicial, incidental y especial™, 137

Es cierto que existen algunos medios directos para plantear por via de
accién, v no incidentalmente, cietlos problemas de inconstitucionalidad, por
conducto de los que se han calificado como extraordinary legal remedies,
tales como los “writs” de injuction, mandamus, habeas corpus, etc. 38 pero
estos instrumentos procesales no tienen el caracter de recursos estrictamente
constitucionales, en cuanto se utilizan para toda clase de controversias y no
privativamente de cardcter fundamental, 132

Por otra parte, ni siquiera la Suprema Corte de los Estados Unidos puede
considerarse en estricto sentido como un Tribunal constitucional, en cuanto
los problemas de esta naturaleza los conoce en su calidad de 6rgano judicial
supremo en la esfera federal, y no en competencia privativa. 140

Por el contrario, el sistema europeo, representado principalmente por los
Tribunales Constitucionales de Austria, [talia, Alemania Occidental y Yugoes-
lavia, si implica de manera clara y definida, la configuracién de una juris-
diceidn constitucional en sentido propio, puesto que los problemas de incons-
titucionalidad se encomiendan de manera directa a organos que poseen esen-
cialmente la facultad de decidir, de manera privativa y con efectos generales,
sobre la conformidad o contradiccion de las leyes secundarias y de los actos
de autoridad con los principios de la Ley Suprema.

A este respecto, el propio CALAMANDREI expresaba que estos ordenamien-
tos determinan la existencia de un control “auténomo, principal y general”, 141

137 La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil, trad. de Santiago
Sewrfs MeLenpo, en el libro del propio autor, Estudios sobre el proceso civil, Buenos
Aires, 1962, pp. 61 v ss.

138 Cfr. Oscar Rawasa, El derecho angloamericano, México, 1944, pp. 638 y ss.
Las diferencias entre el juicio de amparo y los recursos constitucionales americanos, en
“Revista Mexicana de Derecho Piblico”, N® IV, abril-junio de 1947, pp. 385 y ss.

13% Clr. Grant, El control jurisdiccional de la constitucionelidad de las leyes, cit.,
p. 39. Lucio Carrera vy Willlam C. Heapricx, Notes sobre la justicia constitucional en
México ¥ en los Estados Unides, en “Revista juridica interamericana”, New Orleans,
julio-diciembre de 1963, p. 242

140 Cfr. Charles LEvans Hucues, La Suprema Corte de los Estados Unidos, trad.
de Roberto Movina PasQuer y Vicente Herrero, México, 1946, pp. 46 v ss.

141 La ilegitimidad constitucional de las leyes en el proceso civil, cit, pp. 62 y ss.
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Estos dos grandes sistemas no sc prescntan cn la practica con lodas las
caracteristicas sefialadas, ya que inclusive el norteamericano carece de la rela-
tividad estricta que se atribuye a sus sentencias, pucsto que tanto por el prin-
cipio del stare decisis, como {undamentalmente por ¢l gran prestigio moral
de la Suprema Corte, practicamente las declaraciones de inconstitucionalidad,
aunque sean pronunciadas cn una controversia concreta, aleanzan efectos ge-
nerales, en cuanto resulta excepcional que vuelva a aplicarse una disposicion
legal que dicho Tribunal Supremo haya considerado contraria a la Carta
Federal.

Podemos citar también ¢l ejemplo de nucstro juicio de amparo, que no
obstanle inspirarse cn la revisién judicial de los Estados Unides, se ha con-
figurado como un proceso por via de accidn que se plantea exclusivamente
ante los tribunales federales, los cuales por este motivo poseen un doble ca-
racter: ¢l de jueces ordinarios en materia federal, y el extraordinario de
naturaleza constitucional por lo que se refiere al propio amparo, de manera
que puede hablarse de una jurisdiccion constitucional mexicana. 142

En otros paises de América Latina, ademas de la revisién jundicial o al
lado de ella, se ha configurado un proceso constitucional scgiin los moldes
europeos, pero sélo en cierto sentido, puesto que dicho instrumento procesal
no se tramita ante un tribunal especial, sino que se atribuye a la Suprema
Corte, como 6rgano supremo del poder judicial. En este sentido, podemos
citar la accién popular contra las leyes inconstitucionales existente en Co-
lombia, 148 Venczuela, 11 Panami,1*5 Fl Salvador 6 y la provincia argentina
del Chaco, 147 de acuerdo con la cual cualquier ciudadano puede acudir ante

142 Cfr. Fix Zamunio, El juicie de emparo, cit, pp. 199 vy ss.

143 Artieuto 215 de la Constitucion de 1886, rcformada en 1910 y 1945, Cir, Granr,
Estudio comparative de los sistemas de control de la constitucionalidad de las leves, en
“Revista de la Fscuela Nacional de Jurisprudencia”™, N¢ 32, México, octubre-diciembre
de 1946, pp. 121-130; Alvero Copure Lizawrarpe, Leceiones de derecho constitucional,
Bogotd, 1960, pp. 228 v s=: Francisco do I Pirez, Derecho constitucional colembiano,
5% Ed., Bogotd, 1962, pp. 439 y ss.

144 Articulo 133, fraceién I, Constitucion de 11 de abril de 1953, reproducido on
el articulo 211, fraccion III, de la Ley Fundamental de 23 de enera de 1961, actual-
mente en vigor. Cfr. José Guillermo Anvvrza, La jurisdiccién constitucional en el derecho
venezolano, Caracas, 1955, pp. 32 y =5

145 Articulo 167 de la Constitueién de lo. de marzo de 1946, v 65 a 78 de la Ley
sobre recursos constitucionales v de garantia, de 24 de octubre de 1956,

148 Arriculo 95 de la Censtitucién de 7 de septiembre de 1950, v 6 a 11 de la Ley
de procedimientos constitucienales de 14 de cnero de 1960.

147 Articule 9. v 170, fraccién T, inciso a). de Ja Censtitucién provincial. Chr
Armando Q. Snva, Accion de inconstitucionnlidad. Resistencia, 1962, pp. 66-87.
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el Tribunal Supremo a denunciar la inconstitucionalidad de una ley secunda-
ria, en la inteligencia de que [a resolucién estimatoria tiene efectos erge omnes.

Se plantea, entonces, la interrogante relativa a si la jurisdiccion constitu-
cional es realmente una jurisdiccién.

En relacion con ol sistema implantado en los Estados Unidos y los simila-
res, como nuestro juicio de amparo, que s6lo se traducen en la desaplicacién
del precepto que se considera inconstitucional en cada caso concreto, ya sea
que la cuestién se haga valer en via principal o incidental, no exiset duda en
cuanto al caracter judicial de la funcion que realizan los 6rganos encargados
de resolver esta materia, ya que su actividad no se distingue ni formal ni
materialmente, de la que realizan los jueces ordinarios, sin olvidar que asume
"aspectos peculiares en cuanto, como lo afirmamos anteriormente, implica una
interpretacidn y una integracion auténoma, de caracter constitucional.

No ocurre lo mismo con las atribuciones conferidas tanto a los tribunales
constitucionales especializados, como a aquellos otros que no obstante perte-
necer a la jurisdiccién ordinaria, pueden declarar la nulidad erge omnes de
la disposicién secundaria que se considera contraria a la Carta Fundamental.

Sobre el particular se ha originado entre los jurisconsultos italianos y los
alemancs una polémica apasionante y apasionada, en cuanto a la verdadera
naturaleza de la jurisdiccién constitucional de sus respectivos paises, pudiendo
advertirse tres corrientes diversas:

a).—La tesis de KELSEN, compartida en cierta medida por CALAMANDRET,
quienes consideran que se trata de una funcién similar a la legislativa,

b).—Los que afirman que se trata de una actividad jurisdiccional cn
estricto sentido, con la variante introducida por CAPPELLETTI, ¥ compartida
hasta cierlo punto por CARNELUTTI, en el sentide de que corresponde al campo
de la jurisdiccitn voluntaria,

¢).—La corriente que ha adquirido recientemente bastante fuerza y que
fue preconizada por Gaetano AZzawriTy, en su calidad de Presidente de la
Corte Constitucional Italiana, en el sentido de que dicho organismo realiza
una funcién auténoma diversa de las que cjercitan los otros tres poderes tra-
dicionales del Estado.

En primer término, Kttsen ha afirmado ‘que los tribunales constitucio-
nales de cardcter especial realizan las funciones de un legislador negativo, en
cuanto la actividad que desarrollan sc traduce, por los efectos generales de
sus resoluciones, en la derogacién de la disposicién legal sccundaria que
s¢ declara contraria a la Ley Suprema, 148

Por su parte, CALAMANDREL, apoyandose también cn cl efecto general de

148 Teoria general del derecho v del Estado, cit.,, p. 282. Considera este ilustre au-
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las resoluciones dictadas por la Corte Constitucional Italiana, afirmé que dicho
Greano posce facultades pardlegislativas o superlegislativas, 14°

Un seeundo criterio, que es el que cuenta con of mayer nimero de adep-
tos tanto ¢n Italia como en Aleraania Occidental, considera que la jurisdiecion
constitucional especializada es precisamente cso. jurisdiceidn; pero donde ya
1 existe acuerdo cs en relacién con la nota especifica de esa actividad, pues
en tanto la gran mayoria de los partidarios de esta corriente le atribuyen una
naturaleza contenciosa, un sector minorilarie, pero integrado por jurisconsul-
tos muy destacados, le confiere ¢l cardcter de jurisdiceidén voluntaria.

Los afiliados a la naturaleza estrictamente procesal, o sca. contenciosa,
de la funcién realizada por los tribunales constitucionales, sosticnen que la
misma cn nada difiere de la que efectian los jueces ordinarios, ya que la ge-
neralidad de los cfectos de la sentencia deriva de la naturaleza también
general de la materia sometida al conocimiento de los citados tribunales, que
no hacen otra cosa sino aplicar una norma mis general, o la mas general de
todas si se quiere, como lo es la constitucional, a otra menos general, o sea
la disposicion legal secundaria.

Podemos citar entre los partidarios de este punto de vista, entre otros, ya
que la lista es muy extensa, a Eduardo GarBacNaT11%® Gian Galeazzo STEN-
pARDI; ¥ Pascuale Curci; '™ Carlo CpreTi; %% Ferruccio PERcoLEsT; 174
Carlo Esposito; 1% Virgilio Axprior; 1% Giancarlo Giavozzi; 157 Livio
Parapin; 1% I'ranco Pleraxprer; 132 y Otto BacHor. 190

tor, que inclusive la inaplicabilidad de la ley para el caso concrete, en cierto sentido
también puede considerase como una actividad legislativa de cardcter negative.

149 Lg ilegitimidad constitucional de lus leyes en el proceso civil, cit, pp. 84 y ss,

150 Sullefficacia delle decisione delle Corte Costituzicnale, en “Seritti giuridiei in
cnore di Francesco Carnelutti”, Vol, IV, Padova, 1950, pp. 208 y ss.

151 Lg Corte Costituzionale, cit., pp. 110111,

152 La Corte Costituzionale, ecit. pp. 24-25.

133 Carso di diritto costituzionale iwlieno, 4% Ed., Tegino, 1955, pp. 451 y ss.

1% Diritto costituzionale, 11* Ed., Padova, 1956, pp. 390 y sa

155 ] controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggi, cn “Atli del Congreso
Internazionale di diritte processuale civile”, Padova, 1953, pp. 27 y ss.

150 Profili processuali del controllo giurisdizionale delle leggi, en lus citadas “Awd
de!l Congreso Internazionale di diritio processuale civile”, pp. 43 v ss,

157 Rifflezioni intorne all’oggetto del processo cosiituzionale, en “Jus”, Milano, julio-
diciembre de 1963, pp. 393 y ss.

185 Legritimita delle leggi nel processe costituzionale, en “Rivista trimestrale di divitto
e procedura eivile”, Milano, marzo de 1964, pp. 304 v sa.

159 La decizione degli orgeni della giustizia costituzionale, en su libro Scritti di
diritto costituzionale, cit.,, Vol. 1II, Torino, 1964, pp. 87 v ss.

160 Juez y Constitucion, cit., pp. 35 y ss.
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Apartandose de la doectrina mayoritaria, y con argumentos penetrantes y
atrayentes, el destacado jurista florentino Mauro CAPPELLETTI ha sostenido
con gran firmeza que la justicia constitucional debe encuadrarse dentro del
campo de la jurisdiccion voluntaria, ya que, en su concepto, el procedimiento
ante la Corte Constitucional Italiana, constituye una cuestidn auténoma res-
pecto del proceso comiln en el cual se origina, y por tanto, configura una
verdadera prejudicialidad constitucional, en la que no existe una controver-
sia, puesto que en ella no {igura necesariamente sino una sola parte, o sea la
solicitante, en la inteligencia de que las resoluciones desestimatorias carecen
no sélo de la auteridad de la cosa juzgada, sino inclusive de efectos pura-
mente preclusivos, 1%

Por su parte, el ilustre CARNELUTTI coincide con CAPPELLETTI en cuanto
el caricter voluntario del que Hama “proceso al legislador”, por estimar que
tiene estrechos puntos de contacto con el proceso penal, que en su conceplo
corresponde también al campo de la jurisdiccién voluntaria, %2 y en la ma-
teria que examinamos considera que las rescluciones de la Corte Conslitucio-
nal Italiana no adquieren la autoridad de cosa juzgada, sino que implican
una simple autorizacién para que los jueces ordinarios desapliquen en los
asuntos sometidos a su conocimiento, las disposiciones legales que la citada
Corte ha declarade contrarias a la Ley Fundamental, 13

Otro distinguido tratadista italiano, Enrico ALLORIO, aunque al parecer
se inclina por considerar que la funcion de los jueces constitucionales se
aproxima a la del legislador, segim ¢l criterio ya expuesto de CALAMANDREL sin
embargo, sigue muy de cerca a CAPPELLETTI, en cuanto considera que en el
proceso counstitucional no existen partes ni se confligura una controversia,.por
lo que las resoluciones que se dictan en ese proceso no adquieren autoridad
de cosa juzgada. 1%4

161 Dentro de la abundante produccién de este tratadista sohre el tema, merecen
destacarse: La jurisdiccién constitucional de la libertad, cit., pp. 97 v ss, La prejudizialita
costituzionale nel processo civile, Milana, 1957, pp. 25 y ss. Pronunce di rigetto nel pro-
cesso constituzionale delle liberte e cosa gindicate, en “Rivista di diritto processuale”,
Padova, 1956, I, pp. 135-166; Il controllo di cestituzienalitd delle legge nel quedro delle
funzione dello Siate, en el volumen “Studi in onore di Guido Zanobini”, Vol. 111, Milano,
1962, pp. 112 ¥ ss. R

182 Tecciones sobre el praceso penal, trad. de Santiago Sentis MEeLEnpo, Vol. I,
Buenos Aires, 1950, pp. 155 v ss. Contra la cosa jusgada penal, en su libro Crestiones so-
bre el proceso penal, trad. también de Santiago Sentis MEerLeExpo, Buenos Aires, 1961,
pp. 273-280.

183 Asperti problematici del proceso ol legislatore, en “Rivista di diritto processuale”,
Padova, 1959, pp. 10-13.

164 Nuevas reflexiones criticas en tema de jurisdiccion y cosa juzgada, en el libro
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La terccra corriente, cuyos lineamicntos podemos atribuir al ameritado
jurisconsulto Gactano AzzARITI, ¢n su calidad de Presidente de la Corte Cons-
titucional lialiana, sc hace consistir en que la jurisdiccidn constitucional,
debido a los clectos generales de la sentencia y la anulacién erga omnes del
precepto tachado de inconstitucional, implica una actividad diversa de la
judicial y de todas las demas del Fstado, pues al lado de los tres podercs tra-
dicionales ha surgido uno nuevo: el poder de control o de legitimidad cons-
titucional. 9%

Este crilerio lo ha seguido también el distinguido tratadista y Juez de la
citada Corte Constitucional italiana, Nicola JAEGER, quien afirma que la pro-
pia Corle constituye un drgano constitucional de cardcter supremo, litular de
soberania y continuador de la obra y de la voluntad del constiluyente, siendo
este punto de vista ¢l que ha prevalecido en algunas de las decisiones del
citado tribunal v cg varios de sus ilustres integrantes. 194

En nuestra opinidn las Cortes Constitucionales especializadas son verdade-
vos tribunales que realizan una funcion jurisdiccional, ¥ el motivo por el cual
ha existido y existe una polémica sobre este aspecto se debe a dos elementos
novedosos, gue posee dicha jurisdiccion constitucional y que no se concilian
totalmente con la concepeidn tradicional de la actividad jurisdiceional como
exclusivamente aplicadora de las disposiciones abstractas de la ley a los cusos
coicrelos de la vida juridica. Estos elementos son: la generalidad de los efec.
tos de las sentencias constitucionales y la aparente falta de conlroversia entre
parles determinadas.

ks preciso advertir, primeramente, que la generalidad de los efecios de
los fallos constitucionales no afecta su cardeler jurisdiccional, ya cue eila
depende, no de la esencia de la {uncion, sino del grado de abstraccion de las
cucstiones somelidas al conocimiento de los jucces constitucionales, como ya
sc habia puesto de relieve tratindose de las llamadas “seniencias colectivas”
en materia laboral, que deciden un conflicto sobre las condiciones generales de
trabajo y que, por lo mismo, ticnen efectos sobre todos los que deben sujetarse

del propio autor, Problemas de derecho procesal, Tomo II, Buenos Aires, 1964, pp. 55
¥ o8,

165 Discurso publicado en la “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”,
Milano, 1957, pp. 1443 y ss, v su articulo intitulade Sulla illegittimita costituzionale delle
legei, en la misma “Rivista™, 1959, pp. 437-450,

166 La Corte Costituzionale nei primi tre anni delle sua ateizité, en “Rivista trelimestra-
le di diritto e procedura civile”, Milano, septiembre de 1958, pp. 773 v ss. Sui limiti
di efficacia delle decisione della Certe Costituzionale, en “Rivista di diritto processuale”,
Padova, 1958, pp. 372.373.
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a dichas condiciones, aunque no hubiesen intervenido directamente en el
litigio. 167

Podemos citar como ejemplo de tales sentencias celeclivas en nuestro de-
recho laboral, las dictadas en ¢l procedimiento establecido por los articulos
570 a 583 de la Ley Federal del Trabajo, para la resolucién de Jos llamados
“conflictos econdmices”, que son siempre colectivos, de manerd que las Juntas
de Conciliacién y Arbitraje al decidir esta clase de controversias estin facul-
tadas para cambiar las condiciones generales de trabajo cn una negociacion
o grupo de negociaciones, de acuerdo con los resultados que arroje la trami-
tacion vy sin alterar las condiciones minimas establecidas en la ley (articulo
576) . 168

La verdadera naluraleza de la jurisdiecién no debe buscarse en los elec-
tos de la sentencia, sino en la estructura misma de la actividad que realizan
Tos jueces constitucionales; tal como lo hacen CAPPELLETTI'® y CARNE.
LUTTY, ! en cuanto ese proceso, con independencia de las modalidades adop-
tadas por los constituyentes respectivos, es siempre un proceso @ base de
accion, ya que tanto el sindicato constituzionale italiano como la verfassungs-
beschwerde alemana, implican que la Corte Constitucional respectiva no puede
achrar oficiosamente, sino que stlo puede intervenir cuando se lo soliciten las
personas juridicas legitimadas por la ley respectiva y, ademds, debe limitarse
a decidir sobre la cuestién determinada que le ha sido planteada y no en
forma discrecional sobre las matcrias que estime convenientes.

Ya el mismo CALAMANDREL, no obstante su postura favorable a la natu-
raleza legislativa de la justicia constitucional, reconocié que existe una dife-
rencia sustancial entre ésta y la funcién que realiza el legislador, ya que
“micntras los 6rganos legislativos obran libremente, bajo el impulso de la

187 Eduarde J. CouTurs, Algunas nociones fundamentales del derecho procesal del
trabajo, en su obra Estudios de derecho procesal civil, Tomo I, Buenos Aires, 1948, pp.
271 v ss.; Juan D. Ramirez Groxpa, Los conflictos del trabajo, Buenos Aires, 1942, pp. 25
y ss., Ernesto Krotoscrin, Tendencias actwales en el derecho del trabajo, Buenos
Aires, 1959, pp. 185 y ss. Francesco CARNELUTTI, Aspetsi problematici del processo al le-
gislatore, cit., pp. 6-B.

168 Cfr. Mario pe LA Cugva, Dereche mexicano del trabajo, Tomoe II, México, 1949,
pp. 748 y ss. Euquerio Guerrero, Manual de derecho del trabaje, 2° Ed, México, 1963,
pp. 401 v ss. Armando Pornras LOrPEz, Derecho procesal del trabajo, Puebla, 1956, pp. 315
y ss. Gustavo Narawyo Granpa, Le intervencidn en los conflictos econgmicos, en el
volumen “X aniversario de la genevacién de abogados 1948-1953, Universidad de Gua-
dalajara”, eit, pp. 51 y ss.

199 [ controllo di costituzionalita delle leggi nel quadro delle funzioni dello Stato,
«cit., pp. 86 y ss.

170 Aspetti problematici del processo al legislatore, cit., pp. 6-8.
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sola oportunidad politica, que los induce a abrogar una ley vieja para susti-
tuirla por una ley nueva considerada mejor, la Corte Constitucional anula
la ley no al objeto de sustituirla por una considerada politicamente mas
conveniente, sino tan sblo porque la misma estd en contraste con una norma
constitucional que debe ser hecha respetar; esto es, en principio, per un
motivo puramente juridico”.. .17

Un razonamiento semejante es expresado por CARNELUTTL, al sostener que
los Arganos legislativos pueden actuar en forma similar a los jueces constitu-
cionales cuando derogan una ley que consideran contraria a la Constitucién,
pero la diferencia radica en que pueden hacerlo sin ser provocados por quien
tiene interés, o puede abstenerse de actuar no obstante la peticién respec-
tiva. 172

Otro aspecto que debemos tomar en consideracion es el caracter imparcial
del juez constitucional en relacion con la cuestidn constitucional que se le
plantea, sea, que es un tercero respecto del problema de constitucionalidad
qu debe decidir; 17* imparcialidad de la cual carece el legislador, puesto que
este 1lltimo, aun en el supuesto de que conozea de una cuestion similar, decide
sobre la conformidad de su propia conducta, es decir, de las disposiciones
que ha creado, respecto de los principios establecidos por la Ley Fundamen-
tal; esto es, viene a ser juez y parte en la decision correspondiente.

Finalmente, aiin cuando los argumentos de juristas tan ameritados como
CARNELUTTI Y CAPPELLETTI son extremadamente sugestivos, no podemos
aceptarlos, en virtud de que =e oponen a nuestra conviccion de que la llamada
jurisdiccién voluntaria, en realidad carece de naturaleza jurisdiccional, 17 ya
que no implica la decisién de una controversia juridica por un tercero impar-
cial, que sitnado por encima de las partes conozea de pretensiones contrapues-
tas, sino que constituye una actividad que solo por razenes de seguridad
juridica se otorga a los tribunales, pero que inicamente tiende a otorgar efi-
cacia a determinados actos o situaciones de acuerdo con la solicitud de los
participantes. 179

19 La iegitimidad constitucional de las leves en el proceso chuil, cit., p. 85.

172 Aspetti problematici del processo al legislatore, cit., p. &

133 I controllo d iconstituzionulite delle leggi nel quadro delle funzioni dello Stato,
cit, pp. 12 y ss.

174 Cfr, Avcavi-Zamona v Castinio Premisas para determinar la indole de lo la-
made jurisdiccion wvoluntarie, en “Rivista de derecho procesal”, Buenes Aires, 1949,
1* parte, pp. 336 v ss. Examen critico del Codigo de Procedimientos Civiles de Chihuahua,
Chihuahua, 1959, pp. 182 v cs.

175 Cfr. Fi1x Zamuoio, Breves reflexiones sobre lu reglamentacion de la jurisdiccion
woluntaria en el Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federales,
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Por otra parte, con independencia de la forma en que pueda plantearse
la cuestién de inconstitucionalidad —sea en un proceso ordinario o directa-
mente ante el Tribunal Constitucional respectivo—, de cualquier manera se
configura una controversia entre dos esferas opuestas de intereses juridicos,
pues si bien es verdad que no siempre existe un litigio cn el sentido carne-
luttiano {que ademis le otorga un sentido privatista}, es decir, un conflicto
de intereses calificado por la pretensién de uno de los interesados y la resis-
tencia del otro, 176 necesariamente se enfrentardn dos categorias de intereses
juridicos: por mn lado, la pretensién de la persona juridice, individual o co-
lectiva, que sostiene la inconstitucionalidad de una disposicion legal secunda-
ria, y por el otro, el mismo legislador, que tiene el interés contrario aun
cuando no intervenga activamente cn la defensa del precepto combatido, 177

En tales condiciones, el juez constitucional debe resolver esta contradic-
¢ién de intereses, de la misma manera que decide un litigio ordinario, es
decir, examinando el pro y el contra de la cuestién de constitucionalidad,
sin que desaparezca la situacién controvertida por la circunstancia de que
en ocasiones no participe activamente el érgano que tiene a su cargo la
defensa de la ley, ya que de todas formas el juzgador debe tomar en consi-
deracién los intereses del legislador; con independencia de que, en un gran
ntmero de casos, existen interesados en sostener la constitucionalidad del
ordenamiento controverlido, en virtud de que resultan beneficiados por el
mismo.

FEn consecuencia, podemos concluir en el sentido de que la actividad
que realizan los jueces constitucionales, inclusive aquella encomendada a
tribunales especiales cuyas resoluciones poseen electos generales, tiene caric-
ter jurisdiccional, y, por lo tanto, que tales jueces y tribunales deben consi-
derarse integrantes del poder judicial; asi lo establece expresamente la Ley
Fundamental de la Repiblica Federal Alemana en su articulo 92, y si bien
la Constitucién Italiana de 1948 reglamenta a la Corte Constitucional en un
capitulo diverso al correspondiente a la magistratura, esto no altera su natu-
raleza juridica, pues ademas de que el nombre mismo del 6rgano indica su
conformacién judicial, desde el punto de vista material debe considerarse

de 30 de agosto de 1932,-en “El Foro”, 4* Epoca, N* 40, México, enero-marzo de 1963,
p. 45: “Por jurisdiceién voluntaria entendemos un conjunto de procedimientos a través
de los cuales se solicita de una auteridad judieial, que fiscalice, verifique o constituya
una situacién juridica de trascendencia social en beneficio del o de los participantes,
situacién que se mantiene en tanto no cambian las circunstancias del negocio que les
dio origen v mientras no surja una cuestién litigiosa o controvertida”.

176 Sistema de derecho procesel civil, cit, Tomo I, p. 44.

177 Cfr. Fix Zamuvio, Breves reflexiones sobre. .. Jurisdiccion Voluntaria, cit., p. 3%
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también como jurisdiccional, aunque en cierto modo independicnte de los
tribunales ordinarios, con los cuales, por otra parte, debe guardar las rela-
cioncs mas estrechas, ya que sblo en estos altimos puede plantearse la cues-
tién de inconstitucionalidad de las leyes, constituyendo la puerta de entrada

al tribunal constitucional, 178

7. Légica y sentimiento en el juez constitucional—Al hablar de la funcién
creativa de la interpretacién judicial, expresamos nuestra conviccion en el
sentido de que la norma individual construida por el juzgador al aplicar la
disposicién legal a los casos concretos de la experiencia juridica, debia cons-
titnir el resultado de la légica y del sentimiento, de la ciencia y de la con-
clencia del juez.

Aplicando estos conceptos a la justicia constitucional, podemos observar
que la reflexién del jues constitucional estd impregnada, como en ninguna
otra materia, de un contenide axiolégico fundamental, ya que tiene que
orientar su decision seglin los. principios supremos de la Constitucién.

Cuando hablamos de juez constitucional, nos referimos no sdlo al
que forma parte de los tribunales especializados, y que CARNELUTTI califica
graficamente como “super-juez”, '™ sino lambién a aquel que pertenece a
la magistratura ordinaria o a un sector de la misma (como nuestros jueccs
federales en materia de amparo), pero que estd investido de la facultad de
desaplicar las disposiciones legales que estimen contrarias a la Ley Suprema.

Al describir las disposiciones constitucionales, expresamos que no todas
tienen la misma naturaleza, no obstante estar consignadas ¢n ¢l mismo docu-
mente fundamental, ya que algunas de ellas, generalmente insertadas en la
parte llamada “dogmética™ de la Carta Fundamental, }8® contienen los prin-
cipios esenciales de tode el ordenamiento juridico, por lo gue la doctrina
las ha llamado “disposiciones de principio”, siendo las que sirven de apoyo
y fundamento a todas las disposiciones legales secundarias; y dentro de tales
disposiciones de principio, se cncuentran otras normas ain mas abstractas,
en cuanto significan ol establecimiento de un programa, de una orientacién
que deben scguir los 6rganos del poder para perfeccionar la realidad social,

138 (Cfr. Cavamanorel, Corte Constitucional v autoridad judicial, cit., pp. 122 y ss,
en la trad. de Sentis MeLenDo, donde sostiene que a la autoridad judicial corresponde
exclusivamente calificar sobre la revelancia o fundamento de la cuestién de constituciona-
lidad, y solo en caso positivo, el asunto puede tramitarse ante Ia Corte Constitucional.

1T Aspetti problematici del processe al legislatore, cit., pp. 5-6.

180 (fr. Lecaz Lacamnga, Filosofia del derecho, cit., pp. 430 y ss. sostiene que toda
Constitucién contiene una parte dogmética en la que estdn contenidos los principios
generales del derecho, que se quiere realizar.

;
?
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de donde su denominacién de normas programdticas, a las que nos hemos
referido con anterjoridad.

Ahora bien, como lo sostiene acertadamente el distingnido tratadista
mexicano Preciado HERNANDEZ, todo precepto juridico es un juicio de valor
de caricter imperativo, en el cual existe una relacién de medio a fin, debido
a la relacién de necesidad moral que representa, 18! y este aspecto axiol6-
gico se acrecienta notablemente en las citadas disposiciones de principio de
caracter constitucional, ya que en ellas el Constituyente originario o perma-
nente ha plasmado los valores superiores de acuerdo con los cuales debe
estructurarse todo el sistema juridico, toda la pirdmide juridica de un pais.

Desde un punio de vista légico-normativo, las citadas disposiciones cons-
titucionales conforman una “superlegalidad”, pero ademaés, en cuanto a su
contenido, implican una “supervaloracién” juridica cuya custodia se confia
a todas las autoridades, e inclusive a los ciudadanos, aunque la dltima
palabra corresponda al juez constitucional, a quien se le confiere la deli-
cadisima misién de salvaguardar el orden axiolégico supremo de la Cons-
titucion.

Fste principio lo encontramos claramente expresado en los articulos 214
y 167, respectivamente, de las Leyes Fundamentales de Colombia y de Pana-
mé, cuando declaran: “A la Corte Suprema de Justicia se le confia la
guarda de la integridad de la Constitucién”.

El grado superior de abstraccion de las normas constitucionales, espe-
cialmente las disposiciones de principio, y la proyeccién sobre el futuro
que poseen las llamadas programalicas, s traduce necesariamente en un amplio
margen de discrecionalidad para el juez constitucional, que le permite mati-
zar su decision con los principios de estimativa juridica, sin que por ello
esté autorizado para abandonar las reglas de la 1ogica juridica, indispensables
para otorgar estructura formal a esos juicios de valor. 1%

Es pues, en el campo de la justicia constitucional, por la naturaleza
misma de las normas fundamentales, que el juez posee una gran libertad de
conciencia, es decir, de eleccién, en virtud del marco amplisimo de las dispo-
siciones de principio, lo cual significa un gran poder (y una gran responsa-
bilidad) para conformar y modelar, a través de la interpretacién, todo el
orden juridico secundario, de acuerdo con los principio axiolégicos supremos
estalecidos en la Ley Fundamental. Por este motive, todo juez constitucional,

181 Lecciones de filosofia del derecho, cit., pp. T9-80.

182 Recuérdese de que en el concepto acertade de KLuc, toda sentencia o juicio
juridico tienen que construirse de acuerdo con las leyes de la logica, Légica juridica,
cit, p- 23.
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aunque no integre un tribunal especializado, es en cierta [orma un “super-
juez”, Io que no ha dejado de alarmar a algunos juristas contemporancos. 1%

Al caricter de suprema abstraccion de las disposiciones constitucionales
v sus orientaciones axiologicas, debe agregarse, como una circunstancia que
contribuye a reforzar el sector estimativo de la reflexién judicial, €l hecho
sefialado agudamente por el distinguido jurista aleman Otto BacHor, en ¢l
sentido de que la funcién legislativa ha ido perdiendo su sentido clasico
de productora de replas generales y absiractas del comportamiento humano,
va que la ley. en términos generales y debido a las crecientes necesidades de
justicia social, se ha convertido en un medio para la realizacion de cambian-
tes fines politicos, ademas de que la gran carga que soportan los Parlamentos
contemporéneos, por el excesivo niimero de disposiciones legales que tienen
que estudiar y expedir, ha hecho preciso una revision posterior de toda esa
legislacion apresurada y variable, por un érgano que posea la serenidad y
la técnica necesarias, para vigilar su conformidad con Ja Constitucion. '

El ameritado jurisconsulto italiano Mauro CaPPELLETTI ha elaborado
una importante doctrina sobre esta funcién predominantemente axiologica
y creativa de la justicia constitucional, afirmando con razones muy profun-
das que los jucces constitucionales poseen una gran potestad de eleccién, ya
gue, sin abandonar cl razonamiento légico, solamente se encuentran vin-
culados por los fines que la norma constitucional hubiese predeterminado,
es decir, que Gnicamente estin sometidos a los valores establecidos por las
disposiciones fundamentales, y por ello concluye en el sentido de que los jue-
ces constitucionales tienen facultades tendencial y acentuadamente dicrecio-
nales, pues la funcién interpretativa que realizan constituye una interpre-
tacion ad finem, de acuerdo con el método que con gran penetracion. califien
de teleoldgico. 190

153 Tanto Racwor, Juez y Constitucion, cit., pp. 11 y ss., como CAPELLETTI, Lat-
tivita e i poteri del giudice costituzionale in rapperto con il loro fine generico (Natura
tendenzialmente discrezionale del provvedimento de attuazione della norma costituzionale),
sobretirn de los “Seritti giuridiei in memoria di Piero Calamandrei”, Padova, 1957,
pp. 16 ¥ ss., nos habla de toda una cotriente juridico-politica contraria a la existencia
de la justicia constitucional.

I8¢ Juez v Constitucién. cit., pp. 41 y ss,

185 Larrivita e i poteri del giudice costituzionale... cit, pp. 56 v s En contra,
P1ERANDREL, quien considera, que en términos generales las decisiones de los jueces cons-
titucionales mo pucden ser sine puramente declarativas de un derecho ya preexistenie,
poes si se dotara a los referidos juzgaderes de facultades discrecionales, interferirian
en lu esfera de libre determinacién de los drganos v entidades supremas, Le decisione
degli argani delle giustizia constituzienale (natura, eflicacia, esecuzione), en su libro Scrizti
di diritto costituzionale, Vol. 111, Torino, 1964, pp. 97 ¥ ss.
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Las facultades discrecionales del juez constitucional no significan que
actiic como jucz de conciencia (llamado también, de equidad), sino que, por
el contrario, esti sujeto a los lineamientos amplisimos, pero al fin y al cabo
" limitaciones, trazados por el constituyente. “El juez —mos dice el ilustre
Carposo— ni afin cuando es libre, es completamente libre. El no pucde
innovar a gusto y placer. No es un caballero errante que va de un lado
a otro a voluntad, en procura de su propio ideal de belleza y bondad. Kl
debe sacar su inspiracién de principios consagrados. No puede ceder a
sentimientos espambdicos, a una benevolencia vaga y sin reglas. Debe ejer-
citar una discrecién informada por la tradicién, metodizada por la analogia,
disciplinada por un sistema y subordinada a “la necesidad primordial del
orden en la vida social” (Geny)™. 188

Lo que ocurre es que se ha llegado a confundir, inclusive por tratadistas
tan distinguidos como CARNELUTTI y PIERANDREI, las facultades descrecio-
nales del juez constitucional con la llamada “justicia de equidad” (en rigor,
justicia en conciencia), ya que el primerc de dichos autores sostiene que las
resoluciones “dispositivas”, o sean aquéllas que crean disposiciones juridicas,
sélo pueden ser pronunciadas por las jurisdicciones de equidad, en lanto que
las sentencias provenientes de los jueces de derecho son “declarativas”, puesto
que se limitan a declarar un derecho preexistente, 187 y esta misma opinibén
parcce compartirla el segundo de los mencionados jurisconsultos. 188

Esta incertidumbre acerca del alcance dec la equidad proviene de la
diversidad de significados gque se le han atribuido, y que también varjan
segin se le considere en el campo del derecho angloamericano (equity) o
dentro del terreno juridico continental. En efecto, la “equity”, que en un
principio constituyé una especie de derecho libre, aplicado en conciencia,
se fue transformando en una serie de reglas juridicas, tan rigidas y estrictas
como el mismo “common law”, e inclusive tanto ambos sistemas como los
tribunales respectivos se han unificado casi en su totalidad. 18?

Las jurisdiccienes de equidad en el sistema de derecho escrito o conti-
nental, han sido definidas magistralmente por CALAMANDREIL, como aquellas
que se establecen transitoriamente durante los periodos revolucionarios o de
rapidas transformaciones de la vida juridica, para conformar nuevas normas
juridicas requeridas por las necesidades de la conveniencia social, aunque
T186 Naturaleza de la juncion judicial, cit., pp. 113.

187 Sistema de derecho procesal civil, cit,, Tomo I, pp. 157 y ss.

188 Le decisione degli organi della giustizia constituzionale, cit., pp. 92 y ss.

189 Cfr. Oscar Rapasa, Derecho angloamericano, México, 1944, pp. 136 y ss. Ro-
dolfe BLEDEL, Introduccidn al estudio del derecho piblice anglosajon, Buenos Aires, 1947,
pp. 32 ¥ ss.
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estas normas juridicas se van cristalizando en disposiciones legales, y la
justicia en conciencia se transforma en legal. 190

Fa realidad, no consideramos estrictamente justificado enfrentar tribunales
de derecho y tribunales de equidad, pues con esta Gltima expresion se quiere
significar, seghn se ha visto, la existencia de una jurisdiccién que estd facul-
tada, al menos hasta cierto punto, a decidir en conciencia; pero la equidad
corresponde a toda clase de juzgadores, pues como lo ha puesto de relieve el
jurista mexicano Garcia MAYNEZ, si bien es clerto que la equidad opera con
mayor fuerza cn el caso de lagunas de la ley, en realidad su funcion correctora,
en el sentido aristotélico, se presta alin en los casos previstos por el legislador,
ya que las hipitesis abstractas de la ley deben individualizarse de acuerdo
con la naturaleza de las cosas {o de los casos), concluyendo dicho autor en el
sentido de que: “atender a la naturaleza del caso singular y resolverlo equita-
tivamente, cs para nosotros lo mismo”. .. 19!

Fsta misma situacion es caracterizada por CASTAN TorENAs, cuando habla
de la “equidad interpretativa”, que se suele presentar en la practica no como
aplicacién propia de un ministerio de equidad, sino como embebida en fa
interpretacién racional, logica o teleologica, ya que no se puede prescindir de
la cquidad entre los medios por los cuales se ha de indagar el verdadero con-
tenido de la ley. 192

El mismo CARNELUTTL, sin abandonar sus anteriores puntos de vista, reco-
noce que la equidad o legalidad en el proceso constitucional constituyen
cuestion de medida, pues ain cuando el juez constitucional se encuentre
vinculado, es libre para moverse dentro de los limites de la norma, cuando
ésta admita varios significados, 193

Tomando en cuenta lo anterior, podemos concluir sosteniendo que, en
prineipio, las resoluciones provenientes de la justicia constitucional, son tanto
“declarativas”, en cuanto declaran los valores supremos de la Constitucion,
como “dispositivas”, en virtud de que conforman las normas particulares que
el propio CARNELUTTI llama de “mediacién”, ** puesto que sirven para esta-
blecer un puente entre los lineamientos de principios trazados por cl consti-
tuyente, v los menos generales con los cuales el legislador ha tratado, de

190 E{ significade constitiucional de los jurisdicciones de equidad, en su libro Estudios
sobre el proceso civil, trad. de Santiago SExTis MEinNDO, reimpresion, Buenos Alres,
1961, pp. 100 y ss.

M Ligica del raciocinio juridico, eit, pp. 88 y ss

192 Lo formulacidn judicial del derecho, cit., p. 104.

193 Aspeiti problematici del processo al legislatore, cit.,, pp. 11-13.

194 [y tema di interpretozione ed applicazione dello legge, en “Rivista di diritto proces-
suale”™, Padova, 1958, pp. 25-26.
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realizar csos principios, de acuerdo con las necesidades sociales que los precep-
tos legales pretenden regular, 195

Esto, desde el angulo de la conciencia del juzgador; pero observande
la justicia constitucional en su aspecto de légica juridica, notamos también
determinadas peculiaridades, que si no la separan, si la distinguen de la
funcién jurisdiccional ordinaria, El propio Garcia MAYNEZ afirma certera-
mente, en cuanto a la actividad judicial comin, que el elemento 16gico consis-
te en la reconstruccién del silogismo practicado por el legislador, al derivar
de una norma o principio juridico de mayor generalidad la conclusion cons-
tituida por la norma objeto de la labor hermenéutica; pero el establecimiento
de la premisa mayor no es cuestién puramente légica, sino fundamentalmente
axioldgica, ya que la regla o el principio que sirvieron de base a la inferencia
legislativa, pudieron formular de manera indeterminada ciertas exigencias
de las que el mismo legislador obtuvo, por via de determinacién, el conte-
nido de la norma menos amplia, 198

Ahora bien, ese silogismo judicial adquiere una mayor complicacién
en la materia constitucional, ya que como ha puesto de rclieve PieranpREl,
el juez constitucional tiene que realizar una doble interpretacién normativa,
puesto que por un lado debe interpretar la disposicién legal ordinaria que se
tacha de contraria a la Carta Fundamental, y también debe desentrafiar
el alcance y la proyeccién del precepto constitucional relativo, de manera
que pueda constatar si la norma secundaria se encuentra dentro de la esfera
valorativa de la disposicién fundamental; en la inteligencia de que en la
realidad ambas interpretaciones no pueden separarse, sino que deben apre-
ciarse de manera unitaria, pues sélo pueden dividirse conceptualmente. 197

Esta doble interpretacién resulta indispensable, ya que, de acuerdo con
un principio esencial de la hermenéutica constitucional, la inconstitucionali-
dad de una disposicién legal sélo puede declararse a través de la jurisdiccién
constitucional cuando, no obstante la funcién correctora de la interpretacién,
no es posible adecuarla al orden valorativo de la Carta Suprema, pues como
lo expresa LiNaRES QUINTANA, siempre debe preferirse la interpretacién que
armonice, de tal manera que los actos piblicos (y entre ellos las leyes secun-
darias) se presumen constitucionales en tanto que medianie una interpreta-

195 A este respecto del distinguido tratadista REcasins SIcHES sostiene, en términos
generales, que para que una norma general pueda ser aplicada a unas relaciones sociales
es necesario tejer un puente entre la generalidad de la norma y la particularidad del
caso concreto, Nueva filosofia de la interpretacidn del derecho, eit., p. 209,

186 Légica del raciocinio juridico, cit., pp. 31-32.

197 [nterpretazione delle norme costituzionali in Htalia, cit., pp. 661 y ss.
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cion razonable de la Constitucion (y de los preceptos ordinarios) puedan
ser armonizados con ésta. 18

A este respecto, debemos referirnos nuevamente a CARNELUTTI, quien
sostiene que la premisa mavor del silogismo decisoric de caracter consti-
tucional, estd compuesta por la supernorma o super ley constitucional, y que
la premisa menor se integra con la disposicion legal secundaria (o el acto de
autoridad), que vale como hecho o como acto. 1%?

En ¢l silogismo judicial ordinario, cstimado en abstracto -—ya que en la
practica la operacion logica es a veces muy complicada, 2¢° la premisa mayor,
cuyo establecimiento es de cardcter axiolégico, estd constituida por una dispo-
sicién normativa abstracta —o con mayor precision, por el resultado de su
interpretacion— y la premisa menor por el caso concreto (que también
debe interpretarse), ! v que se obtiene por inferencia légica.

En el razonamiento constitucional, por su parte, las dos premisas estin
integradas por normas (cnando no sc trata, excepcionalmente, del control
constitucional de actos de autoridad} de las cuales la mayor contiene uno o
varios principios de caricter supremo v de mayor generalidad, cuya inter-
pretacién constituye una clara operacidén de estimativa juridica, vy la me-
nor, la disposicién o disposiciones sccundarias, que tienen menor generalidad
v que deben ser previamente interpretadas, a través de una actividad que en
tiltimo extremo también es axiolégica; pero esta deble interpretacién se funde
en una sola, con el objete de establecer la posible armonizacién del orden
valorativo supremo de la Carta Fundamental, con la significacién “razonable”
de los preceptos secundarios; vy todavia, es necesario analizar la situacién
social a la cual se pretenden aplicar las normas secundarias, ya que como
lo han puesto de relieve las escuelas juridicas estadounidenses de nuestros
dias, en la interpretacién de la ley (v con mayor razon de la Constitucion)
no puede olvidarse su trascedencia social, su relieve socioldgico. 202

En consecuencia, podemos afirmar que la actividad que debe desarrollar
el juez constitucional posee aspectos peculiares si la comparamos con la del
juzgador comin, tanto en relacién a su concicneia valorativa, como respecto
a la estructura légica, ya que en primer término implica una doble labor
interpretativa para armonizar y adaptar los preceptos fundamentales y los

W La interpretecion constitucional, cit., p. 3.

199 Aspetti problematici del processo al legislatore, cit., pp. 11-13.

200 Cir. Garcia Mavnez, Logica del raciocinio juridice, cit., pp. 126 ¥ ss.

201 Cfr. Recasins Sicurs, Nueve filosofia de la interpretucion del derecho, cit., pp.
229 y ss.

202 Cfr. Puic Brurav, La jurisprudencia como fuente del derecho, cit., pp, 56 v ss.
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preceptos secundarios a las situaciones juridicas, politicas y sociales impe-
perantes en el momento histérico de su aplicacién; con la consecuencia ex-
tremadamente delicada que se traduce en la desaplicacién para el caso con-
creto o en la nulidad con efectos generales, segin el sistema juridico
imperante, de la norma o normas secundarias, que no obstante la funcién
depuradora y correctora de la interpretacién, pugnan con el orden axiolé-
gico fundamental de la Constitucion.

La funcién jurisdiccional ha adquirido, por virtud de la creciente ten-
dencia hacia el establecimiento de una verdadera justicia constitucional, una
dignidad y una fuerza moral extraordinarias, que justifican la denominacién
de Poder Judicial —artificial durante tantos afios— y nos reafirman en nues-
tra conviceién de que el juez ha llegado a constituir la figura central del
derecho.

Esta afirmacién no significa en modo alguno que seamos partidarios
de una dictadura judicial o de un gobierno de los jueces, ya que el poder
entregado al juzgador no es ni debe transformarse en fuerza material o en
instrumento de predominio politico.

Existe desde luego el riesgo de la arbitrariedad judicial, alli donde no
se establezca un sistema adecuado de seleccién de los jueces, combinado
con un régimen severo de responsabilidad oficial, pero no compartimos el
temor que experimentan algunos autores contemporaneos, respecto a un posi-
ble desequilibrio de poderes, en cuanto al juez constitucional no puede actuar
por razones de oportunidad, sino a instancia de parte; no puede resolver
a su voluntad, sino dentro de los limites de la cuestién debatida; y sus fallos
no pueden ejecutarse por la simple fuerza material, sino que su verdadero
poder de cumplimiento reside en el convencimiento moral que contengan. 2%

La justicia constitucional rectamente entendida constituye uno de los
instrumentos mas adecuados para llegar a la conformacién de un verdadero
“Fstado de Justicia”, entendido segtin lo aprecia Giacomo PERTICONE, como
el Estado de Derecho en el cual la mera legalidad formal pueda ser susti-
tuida o acompafiada de consideraciones sobre el contenido, apoyadas, no en
los valores del individuo aislado, sino en los de la persona asociada, los cuales

pucdan constitnirse en un orden basado en la solidaridad. 2

8. Conclusiones,
a). La figura del juez, que a partir de la Revolucién Francesa y de
203 (fr. Bacaor, Jueces ¥ Constitucion, cit, p. DL

204 Spate di Diritte e State di Giustizia, en “Rivista internazionale di filosofia del
diritto”, Milano, enero-febrere de 1963, p. 129.
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acuerdo con la concepeion del Barén de MoNTESQUIEU, se consideraba como
la boea que pronunciaba las palabras de la ley, sin facultades para atenuar
o modificar su rigor, sc ha ido transformande lentamente en un personaje
activo, dindmico, cuya actividad no es ya simplemente mecanica, sino por ¢l
contrario, ha crecide en importancia hasta llegar a convertirse en la figura
central del derecho, ya que como lo afirma CARNELUTTI, un ordenamiento
juridico se puede pensar sin leyes, pero ne sin jueces.

b}. Una de las razones fundamentales por las cuales se consideraba que
la funcién jurisdiccional era simplemente pasiva y mecénica, radicaba en la
superacion, sostenida radicalmente por la escuela de la exégesis, entre la inter-
pretaciébn y la aplicacién del dereche, no obstante que se ha advertido que
ambas operaciones son inseparahles, y que la aplicacidn supone previamente
la interpretacién, ya que esta Gltima debe utilizarse no sélo cuande existe
oscuridad en la ley, sino en todos los casos en que se pretenda aplicar una
disposicion juridica a una cuestién concreta, ya que es preciso desentrafiar
primeramente el sentido y el alcance de la norma respectiva,

Un paso adelante ha consistido en unir las dos operaciones anteriores
a la integracién, que anteriormente también se consideraba que =élo podia
funcionar en el caso de las llamadas “lagunas de la ley” —en realidad,
casos no previstos—, puesto que un fuerte sector de la doctrina ha llegado
al convencimiento de que toda interpretacion es integrativa, de manera que la
funcién jurisdiccional, atin en el supuesto de los casos previstos por el legis.
lador, v naturalmente, con mayor fuerza tratindose de lagunas, se com-
pondria de tres etapas inseparables: primero la interpretacion para lograr
el pleno conocimicnto del mandato juridico; en segundo lugar, la aplicacion
del imperativo normativo al caso concreto, y finalimente, como consecuencia de
esa aplicacidn, la actividad integrativa, o sea la ereacién de una disposicion
juridica particular, de acuerdo con las modalidades del case concreto.

Utilizando la terminologia carneluttiana, pero en diverso sentido, pade-

mos alirmar que la integracion puede dividirse en dos sectores: la auto-
integracion, que se presenta precisamente cuando la creacitn de la norma
judicial s¢ produce de acuerdo con las dirccciones trazadas por el legistador,
en tanto que la hetero-integracion funcionariz en los casvs no previstos,
comprendiendo tanto los elementos internos de que habla CarNuOUTTI, como
todos los que este ameritado autor considera como cxternos al ordenamiento,
pero que en realidad vienen a incorporarse al mismo por virtud del prin-
cipio de la plenitud del orden juridico.

¢). En la actividad del juzgador se encuentran combinados dos aspectos
imprescindibles; el relativo a las formas logicas, que rigen ¢l aspecto externo
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o formal del raciocinio judicial, y el contenido de caracter axiolégico de la
propia reflexién, aspectos que se suelen comprender en la férmula segin
la cual, la sentencia debe ser el resultado de la “ciencia y la conciencia del
juez”.

Fl juez tiene que lograr un equilibrio de los principios de la logica
con los de la estimativa juridica, entre la forma racional y el contenido
axiolégico, v no sc puede prescindir de ninguno de estos aspectos, si se
pretende alcanzar la serena imparcialidad en la cual radica la verdadera
grandeza de su funcion.

Sin embargo, la relacién entre ambos elementos no es matematica, sino
que varia de acucrdo con el margen que el mismo legistador concede a
los tribunales, cuando la ley hace referencia a determinados aspectos valora-
tivos de la conducta, o de acuerdo, también, con el diverso grado de genera-
lidad o abstraccién de las normas juridicas, o cuando se trata de materias
inspiradas directamente en la justicia social, como ocurre con el sector
llamado de “‘derecho social”.

d). Si hacemos un analisis de las normas consignadas en la Constitucién,
y las confrontamos con las que integran el orden juridico secundario, llega-
mos a la conclusion de que se distinguen desde tres puntos de vista. En su
aspecto externo o formal, las disposiciones fundamentales estin consignadas
en un documento expedido por el poder constituyente, y sélo pueden ser
modificadas a través de un procedimiento dificultado de reforma.

Desde el angulo normative, los preceptos constitucionales son el funda-
mento de validez de todo el orden juridico, por lo que se encuentran sitna-
das en la base de la piramide juridica.

Y en cuanto a su contenido, la distincién es menos sencilla, porque exis-
ten disposiciones constitucionales que por su materia poco se distinguen
de las secundarias, pero la tendencia de todo documento constitucional radica
en los valores supremos de la comunidad politica y la organizacién de sus
poderes supremos, y esta triple caracteristica de las disposiciones fundamen-
tales influye sobre su interpretacion.

En efecto, la interpretacién constitucional, si bien participa de los linea-
mientos generales de toda interpretacién juridica, posee aspectos peculiares,
que le otorgan una autonomia tanto dogmatica como de caricter practico,
ya que resulta, en términos generales, mis dificil y complicado captar el pleno
sentido de una norma fundamental, que desentrafiar el significado de un pre-
cepto ordinario, por lo que se ha transformado en una labor altamente técnica
que requiere de sensibilidad juridica, politica y social, y por tanto, ha sido
inevitable que desembocara en el establecimiento de una justicia constitucional,
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de manera que en la actualidad impera ¢l sistema de acuerdo con el cual son
los jueces ordinarios (en el ordenamiento llamade indirecto o difuso) o los
magistrados constitucionales (en el régimen concentrado o de tribunales espe-
ciales) los capacitados por la indole de sus funciones, para interpretar con
mayor precisitn las disposiciones fundamentales y hacerlas vivir realmente en
¢l medio social para el que fueron dictadas,

e). Podemos considerar que, con escasas cxcepciones —casi todas ellas
provenientes del campo soviético—, en los regimenes constitucionales de nues-
tra época predomina el principio de que corresponde a los jueces ordinarios
o constitucionales establecer 1a interpretacién definitiva de los preceptos de la
Ley Fundamental, por constituir dicha interpretacién una de las atribuciones
naturales de la funcidn judicial.

Pero inclusive en los pocos palses que no reconocen expresamente esta
prerrogativa, ya sea por regirse por una Constitucién de las llamadas flexibles
o por confiar al mismo 6rgano legislativo la interpretacion y control de la
constitucionalidad de las leyes, los tribunales, especialmente los supremos, tie-
nen que realizar forzosamente, por la naturaleza misma de sus funciones, una
interpretacion de los principios fundamentales establecidos en la Carta Cons-
titucional, precisamente en virtud de que la interpretacién es siempre inte-
grativa y esa integracién debe inspirarsc en los principios axiolbgicos de la
Ley Fundamental.

En consecuencia, podemos afirmar que todos los jueces, cualquiera que sea
su categoria, su denominacién o la autoridad que se les reconozca, son en
cierto sentido jueces constitucionales, ya que al aplicar las disposiciones legales
a los casos concretos que se les someten, tienen que crear la norma particular
judicial de acuerdo con los principios de la Carta Fundamental, v si no estan
autorizados a desaplicar o anular las normas que consideren contrarias a la
propia Constitucién, de cualquier forma, al menos en un elevado porcentaje
de casos, pueden y deben, de acuerdo con el principio casi universal de la
supremacta constitucional, interpretar las normas erdinarias de manera que
se adapten lo mas posible a las directrices fundamentales de la Ley Suprema.

). Son numerosas las teorfas que se han cxpucsto sobre la naturaleza
de la jurisdiccién constitucional, o sca la que tienc como {inalidad establecer
la conformidad de las disposiciones legales secundarias, y en clertos casos, los
actos de autoridad, con los preceptos fundamentales de la Constitucién, ya
que micntras algunos autores como KELSEN y CALAMANDREIL le atribuyen
caricter similar a la funcién legislativa, olros consideran que se trata de una
verdadera actividad jurisdiccional, dentro de los cuales existe un sector que
estima que se trata de jurisdiceion voluntaria (CAPPELLETTI y CARNELUTTI) ;
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v, finalmente, una tercera corriente afirma con AzzARITI y JAEGER, que debe
estimarse como una actividad soberana y auténoma de control constitucional,
diversa de las tres tradicionales del Estado.

Sin embargo, la actividad que realizan los jueces constitucionales, inclusive
aquella encomendada a tribunales especiales cuyas resoluciones poseen efectos
ecnerales, tiene caricter jurisdiccional, y por tanto, tales jueces y tribunales
deben considerarse integrantes del poder judicial, si tomamos en cuenta que el
juez constitucional sélo puede intervenir cuando lo soliciten las personas juridi-
cas legitimadas por la ley respectiva, y que debe limitarse a decidir sobre la
cuestién planteada; por otro lado, constituye un tercero imparcial que resuelve
por encima de las partes sobre una controversia de intereses contrapuestos,
controversia que se integra cuando menos con la pretensién de la persona
que sostiene la inconstitucionalidad, y Ia del legislador, que tiene el interés
contrario, atin cuando de hecho no intervenga en la discusion; y sin que obste
el carcter general de la declaracién de inconstitucionalidad, que se presenta
en el caso de los tribunales especializados, ya que esa generalidad depende del
objeto mismo de la controversia.

g). El grado superior de abstraccién de las normas constitucionales, espe-
cialmente las llamadas disposiciones de principio, y la proyeccién sobre el
future que poseen las consideradas como programaticas, se traduce necesaria-
mente en un amplio margen de discrecionalidad para el juez constitucional,
que le permite matizar su decisién con los principios de la estimativa juridica,
pero sin que por ello esté autorizado para abandonar las reglas de la logica,
indispensables para lograr la estructura formal de sus juicios de valor.

Las facultades discrecionales del juez constitucional no significan que actiie
como juez de conciencia {llamado también, de equidad) sino que por el con-
trario, estd sujeto a los lincamientos amplisimos, pero al fin y al cabo limita-
ciones, trazadas por el constituyente, por lo que no debe confundirse la equi-
dad interpretativa, que existe en toda actividad judicial, con los tribunales
de conciencia, establecidos para juzgar libremente sobre determinadas situa-
nes que requieren de una nueva elaboracién juridica.

En principio, todas las resoluciones provenientes de la justicia constitucio-
nal son declarativas, en cuanto declaran los valores supremos de la Constitu-
cién, pero también “dispesitivas”, en virtud de que conforman las normas
particulares a los lineamientos trazados por el constituyente.

En el aspecto légico, el silogismo judicial adquiere mayor complejidad
en la materia constitucional, ya que el juez tiene que realizar una doble
interpretacién normativa, puesto que por una parte debe interpretar la dispo-
sicién legal ordinaria, y al mismo tiempo desentrafiar el alcance y la proyee-
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cién de los principios fundamentales de la Ley Suprema; en la inteligencia de
que ambag interpretaciones deben apreciarse de mancra unitaria, en virtud
de que de acuerdo con un principic de hermenedtica constitucional, los pre-
ceptos ordinarios deben armonizarse con los fundamentales, mediante una
interpretacién “razonabie” de la Censtitucion.

En tal virtud, las dos premisas estin integradas por normas, de las cuales
la mayor contiene uno o varios principios de caricter supremo y de mayor
generalidad, euya inlcrpretacién constituye una clara operacién de estimativa
juridica, y la menor, sc compone de la disposicion o disposiciones secunda-
rias, quc poseen menor generalidad y que deben ser previamente interpreta-
das, a través de una actividad que, en altimo extremo, tamhién es axiolbgica:
pero esta doble interpretacién se {funde en una sola, con el objeto de esta.
blecer la posible armonizacién del orden valorativo supremo de la Carta
Fundamental, con la significacién “razonable” de los preceptos sccundarios;
y todavia es necesario analizar la situacién social a la cual se pretenden
aplicar las normas secundarias, ya que en la interpretacién de la ley (y con
mayor razbn de la Constitucion) no puede olvidarse su trascendencia social,

es decir, su relieve sociolégico.



