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Los modelos constitucionales de América Latina y Europa Continental antes de las
reformas que introdujeron lo que podria llamarse un verdadero Estado Constitucional, se
caracterizaban por (1) la ausencia de una idea de constitucion como norma juridica
vinculante para todos los 6rganos publicos y prevaleciente sobre toda otra disposicion;
(2) la concepcion del juez como el servidor publico que debia limitarse a aplicar de la
manera mas exegética posible el derecho legislado (“la boca de la ley”); y (3) la
inexistencia de mecanismos especializados, agiles e idoneos, para proteger los derechos
constitucionales fundamentales frente a actuaciones del poder publico o privado que
pudieran vulnerarlos.

Sin embargo, las reformas constitucionales de la segunda mitad del Siglo XX y los
primeros afios del presente, se han caracterizado fundamentalmente por incorporar dos de
las transformaciones fundamentales: la transformacion de la constitucion en una
verdadera norma juridica y el surgimiento de mecanismos especializados y reforzados de
proteccion de las normas — especialmente de los derechos —constitucionales.

En general, cuando las reformas — o las nuevas constituciones — responden genuinamente
a estas premisas, terminan generando una practica constitucional muy valiosa para la
construccion de sociedades verdaderamente incluyentes y democraticas. Ese ha sido,
hasta hoy, el caso de Espafia, Alemania y Colombia. En efecto, en la mayoria de esos
estados existe hoy una idea reforzada de constitucion como norma juridica vinculante y



prevaleciente. Ademads, se reconoce que el papel del juez no se limita a “decir la ley” sino
a evaluarla a la luz de la constitucion, para lo cual ha debido incorporar nuevas técnicas y
métodos de argumentacion. Finalmente, hoy existen mecanismos especializados, agiles y
reforzados de defensa de la constitucion, como la jurisdiccion constitucional y
especialmente la accion de tutela.

Acceso a la justicia

En estos modelos, la justicia constitucional ha servido de manera decisiva a los siguientes
propositos:

1) Afianzar y defender, de manera coherente y ordenada, la supremacia de la
Constitucion sobre cualquier otra norma juridica;

2) Actualizar el derecho legislado — en especial el derecho preconstitucional — orientando
a todos los servidores publicos para que lo interpreten y apliquen a la luz de los valores y
principios del nuevo derecho constitucional;

3) Unificar la interpretacion sobre el alcance de los derechos fundamentales;

4) Promover una cultura democratica fundada en la proteccion efectiva de los derechos
de las personas y en los valores del Estado social y democratico de derecho2; y
Finalmente, pero no por ello menos importante

5) Proteger concretamente a las personas frente a posibles violaciones de sus derechos
constitucionales fundamentales.

En suma, en sistemas de control de constitucionalidad mixtos, como el espafiol, el aleman
o el colombiano, la justicia constitucional promueve el acceso a la justicia, la primacia
constitucional y la interpretacion coherente y unificada de los derechos fundamentales
por parte de todos los jueces de la Republica.

Imparcialidad e independencia

Pero para que todo esto pueda operar se requiere un disefio institucional que garantice,
tanto la independencia, imparcialidad y providad de la justicia constitucional, como su
eficacia concreta y su verdadero poder de control de la arbitrariedad.

En efecto, una justicia constitucional poderosa que sin embargo no tenga garantias de
imparcialidad e independencia podria terminar politizando a la justicia — incluso a la
justicia penal - hasta extremos incompatibles con cualquier Estado de derecho. Esto
sucederia si, por ejemplo, una mayoria de los jueces puede ser directa o indirectamente
designada por el presidente de turno o por la mayoria de gobierno, para que actien
mientras esta mayoria gobierna. También puede suceder esto cuando se crean incentivos
— como periodos cortos y posibilidad de reelecciébn — para que los jueces cedan a los
impetus de quienes pueden reelegirlos.



Adicionalmente, una justicia lenta y engorrosa o carente de mecanismos para hacer
cumplir sus decisiones terminard siendo una burla a la Constituciébn y una nueva
frustracion para quienes confiaron en la eficacia de este nuevo modelo para proteger sus
derechos fundamentales.

Propuestas para la Constituyente

A continuacion se sugieren algunas propuestas especificas que pueden ayudar a evitar los
riesgos que se ponen de presente. Se trata de directrices para garantizar la independencia,
imparcialidad, providad y eficacia del Tribunal Constitucional y, en consecuencia, de la
Constitucion.

1. Si el modelo politico-constitucional que se adopta corresponde al modelo del Estado
constitucional (o al llamado neoconstitucionalismo), debera existir uno o varios érganos
judiciales encargados de garantizar la prevalencia de la Constitucion sobre cualquier otra
disposicion relevante para el derecho.

2. Para efectos puramente analiticos puede sostenerse que existen tres modelos de justicia
constitucional, cuya eficacia dependera de la cultura juridica de cada Estado y del resto
de la organizacion del poder publico. Ver anexo que recoge los aspectos esenciales
organicos y funcionales de los tres modelos reflejados en los regimenes constitucionales
de Colombia, Venezuela, Espafia, Alemania, Portugal, Sudafrica, y Estados Unidos.

3. El modelo mixto se caracteriza por: (1) un tribunal especializado en materias
constitucionales encargado de conocer de la Constitucionalidad de las reformas
constitucionales, las leyes y eventualmente — en algunos casos - de algunos actos
administrativos de caracter general y abstracto. Adicionalmente es cabeza de la
jurisdiccion constitucional; (2) una jurisdiccion constitucional encargada de conocer de
los recursos de amparo por violacion de los derechos constitucionales fundamentales; (3)
el resto de los jueces y tribunales ordinarios tienen la competencia para inaplicar (Ex de
constitucionalidad) o elevar al Tribunal Constitucional, una cuestion de
inconstitucionalidad respecto de las leyes que deban aplicar.

4. Independencia, autonomia e imparcialidad

5. En este modelo (mixto) es indispensable asegurar la independencia, imparcialidad,
templanza y providad de los jueces constitucionales. Para ello se requiere, cuando menos,
de lo siguiente:

* El Tribunal o Corte debe ser un organo plural cuyo numero este definido por la
Constitucion o, en casos excepcionales, por una ley que requiera mayorias especiales
(ley organica o estatutaria)

e El Tribunal debe tener garantizada su autonomia reglamentaria interna, dentro de
lineamientos generales establecidos por una ley especial (orgénica o estatutaria)



Debe contar con autonomia presupuestal limitada exclusivamente a un monto
definido por el congreso que no puede ser disminuido respecto del presupuesto
asignado el afo anterior salvo disminucion general a todos los 6rganos del Estado

El salario de sus miembros debe ser fijo e indexado e idéntico a los de los miembros
del Congreso y el Presidente

Los requisitos para ser elegidos deben estar definidos en la Constituciéon. Pueden
establecerse requisitos minimos similares a los que se exige para ocupar cargos en la
Corte Suprema y adicionalmente pueden privilegiarse algunos como la calidad de
docente universitario o de miembro de la judicatura.

Los magistrados deben tener un periodo fijo, de mayor extension que el periodo de
los funcionarios de eleccion popular y no puede coincidir con el periodo de sus
electores salvo muy parcialmente.

No deben poder ser reelectos salvo que hubieren cumplido un periodo menor a tres
afios en funciones.

Deben estar sometidos a un estricto régimen de inhabilidades para garantizar su plena
independencia e imparcialidad

Deben estar sometidos a un estricto régimen de incompatibilidades. Incluso es
recomendable que por un tiempo de uno o dos afios después del ejercicio del cargo no
puedan recibir favores, premios, reconocimientos ni nombramientos, de ningun tipo,
de los otros poderes del Estado o de gobiernos extranjeros.

Deben contar con inmunidad por sus votos y con un fuero especial para juicios
penales, civiles o disciplinarios. Su juez ultimo debe ser la méxima Corte de Justicia.
No deben poder ser juzgados por indignidad politica.

Nombramiento: en la doctrina mas autorizada se propone que se nombre por el
legislativo de ternas enviadas por los otros poderes o incluso de nombres presentados
por los propios legisladores provenientes de los partidos, los movimientos sociales,
etc. No debe existir mayoria de miembros de origen del ejecutivo o de las mayorias
politicas eventuales. No representan intereses concretos por €so se cuestiona que
tengan un origen directo, gremial o social determinado. Para que exista un mayor
consenso en el nombramiento deberian exigirse mayorias especiales en la eleccion.
La renovacion debe ser sucesiva — parcial, cada tres o cuatro afios. Debe quedar
proscrita la renovacion simultanea de mas de una tercera parte de sus miembros.

Una vez vencido el periodo para el cual fueron electos, cesan en el ejercicio de sus
funciones. El tribunal puede seguir sesionando mientras tenga, al menos, la mitad mas
uno de sus miembros. Puede nombrar por cooptacion a un magistrado encargado,
conjuez o profesor universitario, mientras se surte el proceso completo de eleccion.
So6lo podra ser reelecto quien hubiere cumplido un término inferior a tres afios.

Las sentencias deben ser publicas para lo cual deben existir mecanismos eficientes de
divulgacion tanto de la decision como de los motivos de la misma.

Debe reglamentarse cuidadosamente la intervenciéon de cualquier persona o
funcionario ante el Tribunal de manera tal que se eviten presiones indebidas.
Funciones del Tribunal

. En el modelo mixto, las funciones asignadas al Tribunal suelen ser las siguientes:



* Recurso o accion de inconstitucionalidad: control directo y abstracto de
constitucionalidad de normas con fuerza de ley, con legitimacion ciudadana o
limitada

e Cuestion de inconstitucionalidad: control de constitucionalidad de normas con fuerza
de ley cuando sea enviado por cualquier o6rgano judicial que dude de la
constitucionalidad de una norma con fuerza de ley que deba aplicar a un asunto
concreto

* Control previo automatico de tratados internacionales: control directo y abstracto de
constitucionalidad de los tratados internacionales antes de que el estado preste su
consentimiento.

* Conflictos de competencia: resolucion de conflictos competenciales entre los distintos
organos principales — o constitucionales - del Estado

* Conflictos en defensa de la autonomia local: resolucion controversias relativas a la
invasion de la autonomia de los entes locales por normas con fuerza de ley del Estado
o de las Comunidades Autonomas

* (Cabeza de la jurisdiccion constitucional para efectos de conocer los Recursos de
amparo.

* El Tribunal debe tener tantas funciones cuanto sea necesario pero no mas de las que
es razonable so pena de someterlo a una congestion que convierta en ineficaz a la
justicia constitucional. Por eso es fundamental distribuir entre otros organos de la
jurisdiccion el conocimiento del recurso de amparo y de las posibles acciones contra
actos administrativos que vulneren la Constitucion. Es fundamental dotar al Tribunal
de un mecanismo que le permita funcionar dgilmente como, por ejemplo, un certiorari
con las correcciones que se consideren adecuadas.

* Deben fijarse plazos maximos dentro de los cuales debe operar la justicia
constitucional. Estos no pueden ser tan cortos (como las 24 o0 48 horas consagradas en
algunas constituciones) que no permitan una evaluacion seria y ponderada del caso, ni
tan laxos que resulte ineficaz. Sin embargo, es razonable adjudicar al juez
constitucional la facultad de adoptar medidas provisionales cuando la urgencia del
caso lo requiera.

* Relacion con otros poderes del Estado y control del Tribunal

* El control sobre el Tribunal se realiza por la via de la designacion de los magistrados;
por la via de la expedicion de leyes especiales (organicas o estatutarias) que integran
el boque de constitucionalidad y guian la interrelacion del Tribunal, pero que en todo
caso estan sometidas al control constitucional; por la via de la opinién publica y de la
comunidad juridica; y, en caso extremo por la via de la reforma constitucional.

* El Tribunal es el intérprete supremo de la Constitucion. En consecuencia, la
Constitucion no puede autorizar al legislador para hacer una ley de interpretacion
constitucional que pueda desplazar la competencia del tribunal.

e Para limitar los conflictos con los drganos politicos se pueden implementar técnicas
de reenvio de la norma estudiada al 6rgano politico para que sea este quien la adecue
a la Constitucion. Todo con control posterior del Tribunal.

7. Para garantizar la seguridad juridica deben existir mecanismos que permitan la
coordinacioén entre el Tribunal Constitucional y la jurisdiccion ordinaria. Solo si el



Tribunal retne plenas garantias de independencia e imparcialidad, le pueden ser
asignadas las siguientes funciones:

* Resolver las cuestiones de inconstitucionalidad elevadas por los otros jueces,
tribunales y Cortes

* Resolver, en casos excepcionales, los amparos contra decisiones judiciales de ultima
instancia, exclusivamente por violacion manifiesta de un derecho constitucional
fundamental. La decision sobre un amparo interpuesto contra sentencias de las mas
altas cortes debe estar precedida de un estudio de la propia Corte y ser adoptada por e
pleno de TC. Sobre la discusion y posibles formas de reglamentacion del amparo
contra decisiones judiciales, ver el anexo 2 de este documento.

8. Para asegurar la seguridad juridica es importante que la doctrina constitucional que
surja de las decisiones del Tribunal deba ser tenida en cuenta por los restantes servidores
publicos.



