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COMENTARIOS PRELIMINARES

- La subordinacion de los jueces constitucionaleaaConstitucion

En todos los paises democraticos del mundo conté&meo, los jueces
constitucionaléstienen como funcién primordial el interpretar yiegr la
Constitucion con el fin de preservar y garantizar supremacia,
particularmente cuando ejercen el control de lastimtionalidad o de la
convencionalidad de las leyésisi como cuando garantizan la vigencia del
principio democratico y la efectividad de los d&ies fundamentales, rol en el

! Texto preparado para ser presentaddh Gongreso Internacional "Proceso y Constitucion”,
Universidad Panamericana, Campus Guadalajara., deléxX24 al 26 de noviembre. Estos
comentarios tienen su origen en el texto de@daencia Generafjue sobre el mismo tema presenté
ante XVIII Congreso Internacional de Derecho Comparadoganizado por laAcademia
Internacional de Derecho Comparadpy celebrado en la Escuela de Derecho de la Usitlaxt
George Washington, Washington, en julio de 2010asééel texto completo de dicha Ponencia
General erhttp://allanbrewercarias.com{Seccioén |, 1, afio 2010). Publicadolsatimia, Revista
Internacional de Teoria Politica y Juridica, No. Monografico. Estudios sobre metodologia del
derecho omparado, Homenaje a Lucio Pegorarbniversidad Autdbnoma de Nuevo Leon,
Editorial Porrda, México 2011, pp.17-53

2 Para los efectos de este estudio, debido a ledaatide soluciones que existen en el mundo
contemporaneo en materia de justicia constitucidaagxpresion “juez constitucional” la hemos
utilizado refiriendonos, en general, tanto a losbdmales y Cortes Constitucionales o a los
Tribunales Supremos cuando ejercen la JurisdicCidmstitucional, como a los jueces ordinarios
cuando ejercen la justicia constitucional.

3 para los efectos de este estudio, dentro de lzsi®p “control de la constitucionalidad” hemos
incluido no sélo el control de la constitucionatidde las leyes en su conformidad con la
Constitucién, sino también el “control de la cormsienalidad” de las mismas en el sentido de su
conformidad con las Convenciones Internacionalestiqularmente en materia de derechos
humanos; asi como de su conformidad con las “Carneees Constitucionales,” como es el caso,
por ejemplo, en el Reino Unido. Véase en generahedfo Rey CantorEl control de
convencionalidad de las leyes y derechos humaadsPorrda, Mexico 2008; Juan Carlos Hitters,
“Control de constitucionalidad y control de convienalidad. Comparacién (Criterios fijados por la
Corte Interamericana de Derechos Humanosgstudios Constitucionalesfio 7, N° 2, Santiago
de Chile 2009, pp. 109-128.




cual también asumen el papel de adaptar la Coriétiticuando los cambios
sociales y el tiempo asi lo requieren.

Ese rol del Juez Constitucional puede decirse gusmun en todos los
sistemas de justicia constitucional, particularreesitse tiene en cuenta que en
las dltimas décadas, en el mundo contemporandw genido consolidado un
proceso de convergencia progresiva de principieslyciones entre dichos
sistemag, que en muchos casos incluso dificultan que se g@sthblecer
aquella otrora clasica y clara distincion entre lokasicos sistemas
concentrados y difusos de control de constitucidadf que dominaron la
materia por mucho tiemgo.

En todos los sistemas, en todo caso, el principgich que se puede
identificar es que los jueces constitucionalesguahplir su papel, siempre
tienen que estar subordinados a la Constitucidngse puedan invadir el

* Véase Lucio Pegoraro, "Clasificaciones y modelegudticia constitucional en la dinamica de los
ordenamientos,” eiRevista Iberoamericana de Derecho Procesal Corstinal, No 2, Instituto
Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucideditorial Porria, Mexico 2004, pp. 131 ss.;
Alfonse Celotto, “La justicia constitucional en elhundo: formas y modalidades,” &evista
Iberoamericana de Derecho Procesal Constituciomd 1, Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal Constitucional, Editorial Porria, Mexi@®2, pp. 3 ss

® Véase por ejemplo, Francisco Fernandez Segadstiaia constitucional ante el siglo XXla
progresiva convergencia de los sistemas americaneusopeo-kelsenianoLibreria Bonomo
Editrice, Bologna 2003, pp. 40 ss.; Francisco Fatea Segado, “La obsolecencia de la bipolaridad
‘modelo  Americano-modelo europeo-kelseniano’ comaotego analitico del control de
constitucionalidad y la busqueda de una nuevadipal explicativa,” en su librdia Justicia
Constitucional: Una vision de derecho compara@iomo |, Ed. Dykinson, Madrid 2009, pp. 129-
220; Guillaume Tusseaw;ontre les “modeles” de justice constitutionnellessai de critique
métodologique Bononia University Press, Edition bilingue: fraigitalien, 2009; Guillaume
Tusseau, “Regard critique sur les outils méthodglogdu comparatisme. L'example des modéles
de justice constitutionnelle,” dbUSTEL, Revista General de Derecho Publico Compara 4,
Madrid, enero 2009, pp. 1-34

® Véase Mauro Cappellettijudicial Review in Contemporary Woyléhdianapolis 1971, p.45:
Mauro Cappellettiy y J.C. Adams, “Judicial RevieW Legislation: European Antecedents and
Adaptations”, erHarvard Law Review79, 6, April 1966, p. 1207; Mauro Cappellettl ‘tontrol
judicial de la constitucionalidad de las leyes kdezecho comparado”, dRevista de la Facultad
de Derecho de Méxic®1, 1966, p. 28; Allan R. Brewer-Caridsidicial Review in Comparative
Law, Cambridge University Press, Cambridge 1989; ARarBrewer-Carias:tutes de droit pubic
comparé, Bruilant, Bruxelles 2000, pp. 653 ss. En relaci@n dicha diferencia, que hemos
utilizado con gran frecuencia, se puede afirmar gldinico aspecto de la misma que adn
permanece constante, es el que se refiere al éjgasdiccional de control, en el sentido de que en
el sistema difuso de control de constitucionaligéaanismo corresponde a todos los tribunales y
jueces, siendo todos ellos “jueces constituciofa@s la necesidad de que sus poderes estén
establecidos expresamente en la Constitucion; raenue en el sistema concentrado de control de
constitucionalidad, es la Constitucion la que dettablecer la Jurisdiccion Constitucional en forma
expresa, asignando a una sola Corte, Tribunal c&€orConstitucional, o al Tribunal o Corte
Suprema existente, la facultad exclusiva de caatial constitucionalidad de las leyes y de poder
anularlas cuando sean inconstitucionales.



campo del Legislador o el del poder constituyebhtecontrario equivaldria,
como lo ha afirmado Sandra Morelli, a desarrollar‘wtalitarismo judicial
irresponsable”el cual, por supuesto, forma parte del capituléadeatologia
del control de constitucionalidad.

Es decir, los jueces constitucionales pueden ayatldregislador a
llevar a cabo sus funciones; sin embargo, no pusdstituirlo ni promulgar
leyes, ni poseen base politica discrecional algnama crear normas legales o
disposiciones que no puedan ser deducidas de ktiC@on misma.

Es en este sentido que es posible afirmar comaipiingeneral, que
los jueces constitucionales aun siguen siendo deramilos — como Hans
Kelsen solia decir — como “Legisladores Negativbsy’ que no pueden ser
“Legisladores Positivos” en el sentido de que, cdomafirman Richard Kay y
Laurence Claus, los mismos no pueden elaborarear deyesex novoque
sean producto “de su propia concepcion,” ni adoptormas” respecto de
leyes que han sido concebidas por otros actoresdtgos’

- El nuevo papel de los jueces constitucionalesa gliestion de su rol
como Legisladores Positivos

Este sigue siendo, sin duda, el principio geneddires la justicia
constitucional en el derecho comparado en su elamdn el Legislador, aun
cuando en las ultimas décadas el papel de los Juesmestitucionales haya
cambiado considerablemente, en particular porquelso se limita ya a solo
declarar la inconstitucionalidad o no de las leyesa anularlas o no por
razones de inconstitucionalidad. En efecto, eonddds sistemas de justicia

" véase Sandra Morell,a Corte Constitucional: un papel por definihcademia Colombiana de
Jurisprudencia, 2002; YThe Colombian Constitutional Court: from Instituied Leadership, to
Conceptual Audacity,Colombian National Report, XVIII International Caregs of Comparative
Law, Washington, July, 201(. 3. Véase también, Allan R. Brewer-Carid3uis Custodiet Ipsos
CustodesDe la interpretacién constitucional a la incanstionalidad de la interpretacion,” &fll
Congreso Nacional de derecho Constitucional, P&wndo Editorial 2005, Colegio de Abogados
de Arequipa, Arequipa, Septiembre 2005, pp 463-488,Revista de Derecho PublictN® 105,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006, pp7;7-2rénica sobre la “In” Justicia
Constitucional. La Sala Constitucional y el autarismo en VenezuelaEditorial Juridica
Venezolana, Caracas 2007, Reforma Constitucional y Fraude a la Constitugiédtcademia de
Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2009.

8  Véase Hans. Kelsen, “La garantie juridictionnelt® la constitution (La Justice
constitutionnelle)”, erRevue du droit public et de la science politiqueFeance et a I'étranger,
Librairie Général de Droit et the JurisprudenceajsPE28, pp. 197-257 ; Hans Kelsém, garantia
jurisdiccional de la Constitucion (La justicia cditscional), Universidad Nacional Autbnoma de
México, Mexico 2001.

° Véase Laurence Claus y Richard S. Ka3ptistitutional Courts as ‘Positive Legislators’ tine
United State$, U.S. National Report, XVIII International Congmesof Comparative Law,
Washington, July, 2010, pp. 3, 5.



constitucional se han venido desarrollado nuevdsgees conforme a los

cuales, por ejemplo, basados en el principio desamwacion de las leyes, y
debido a la presuncion de constitucionalidad deual gozan, los jueces

constitucionales tienden a evitar anularlas o dadatas inconstitucionales

(aun cuando sean contrarias a la Constitucion)ypgealen cada vez con mas
frecuencia a interpretarlas de acuerdo o en comd@ancon la Constitucion o

en armonia con la misma. Ello ha permitido al joeastitucional evitar crear

vacios legislativos y, en algunos casos, inclusaaflos en forma temporal y

hasta permanente cuando los mismos pudieran ganamos por una eventual
declaracion de nulidad o inconstitucionalidad deya

Ademas, en la actualidad es aun mas frecuente atanstomo los
jueces constitucionales, en lugar de estar comitlolda constitucionalidad de
leyes existentes, cada vez mas controlan la awsealeitales leyes o las
omisiones o abstenciones absolutas o relativagasegue hubiese incurrido el
Legislador. Al controlar estas omisiones legiskdivel juez constitucional, en
muchos casos, asume el papel de ayudante o deaawd Legislador,
creando normas que normalmente derivan de la Qariét; y adn, en
algunos casos, sustituyendo al propio Legisladarméendo un papel abierto
de “Legislador Positivo,” expidiendo reglas tempesay provisionales para
ser aplicadas en asuntos especificos que aun nsid@objeto de regulacion
legislativa, pero que deducen de la propia Corcsbitu

Una de las principales herramientas que han adel&ste nuevo papel
de los jueces constitucionales ha sido la aplicad®principios como el de la
progresividad y de la prevalencia de los derechmsamos?® tal y como ha
ocurrido, por ejemplo, con el “redescubrimientol derecho a la igualdad y a
la no discriminacién que han hecho los jueces tanginales en todos los
sistemas. En estos casos, en interés de la pratec@ los derechos y
garantias de los ciudadanos, lo cierto es que moehl&tido dudas para
aceptar la legitimidad del activismo de los juen@sstitucionales, aun cuando
interfieran con las funciones Legislativas, al egoli principios y valores
constitucionales.

En relacion con esto, en realidad, la discusioncgal actual no se
enfoca ya en tratar de rechazar estas actividdeigislativas” por parte de los
jueces constitucionales, sino en determinar elnakeay los limites de sus
decisiones y el grado de interferencia permitidoetacion con las funciones

19 véase Pedro Nikkenl.a proteccién internacional de los derechos humarms desarrollo
progresivq Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Gditas, Madrid 1987; Madnica
Pinto, “El principiopro homine Criterio hermenéutico y pautas para la reguladéros derechos
humanos,” erLa aplicacion de los tratados sobre derechos Hursamor los tribunales locales,
Centro de Estudios Legales y Sociales, Buenos A&7, p. 163.



legislativas. Como lo ha expresado Francisco Feerisegado, el objetivo
en realidad es evitar “convertir al guardian d€dmstitucion en soberand?

Del estudio de derecho comparado que he venidizaadb sobre este
tema de los jueces constitucionales actuando chmegisladores Positivos?
he podido identificar cuatro tendencias principatpge identifican a los
mismos interfiriendo no solo con el Legislador,ostambién con el Poder
Constituyente, y que son las siguientes:

En primer lugar, el papel de los jueces constitucionales cuando
interfieren en relacion con el Poder Constituyemeymulgando reglas
constitucionales y hasta mutando la Constitucion;

En segundo lugarel papel de los jueces constitucionales cuando
interfieren con la legislacion existente, asumietaldarea de auxiliares del
Legislador, complementando disposiciones legalegregando nuevas
disposiciones a las existentes y también deterrdméws efectos temporales
de la leyes;

En tercer lugar, el papel de los jueces constitucionales cuando
interfieren con la ausencia de legislacion, por dasisiones absolutas o
relativas del legislador, actuando en algunos casmwo “Legisladores
Provisionales”; y

En cuarto lugar, el papel de los jueces constitucionales como
Legisladores en materias relativa al propio cordeotonstitucionalidad de las
leyes, en decir, en materia de justicia constitaiio

PRIMERA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES
INTERFIERIENDO CON EL PODER CONSTITUYENTE

La primera tendencia que nos muestra el derechpa@uo en la
materia, es el papel de los jueces constitucionalesdo interfieren con el
“Legislador Constitucional,” es decir, con el Pod&onstituyente,
promulgando, en algunos casos, reglas de ordertitaareal, por ejemplo,
cuando resuelven controversias o conflictos camtstinales entre érganos del
Estado; cuando ejercen el control de constitucidadl respecto de
disposiciones constitucionales o sobre enmiendastitacionales; y cuando

' véase Francisco Fernandez Segado, “Algunas reflegigenerales en torno a los efectos de las
sentencias de inconstitucionalidad y a la relatigidie ciertas férmulas esterotipadas vinculadas a
ellas,” enAnuario |Iberoamericano de Justicia Constitucign@lentro de Estudios Politicos y
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p..161

2 para la preparacion de Ronencia Generapara el Congreso de Washington de Julio de 2010,
recibi un total de 36 Ponencias Nacionales de &epal9 de Europa (incluyendo 6 de paises de
Europa Oriental), 10 del Continente Americano (Ad®érica del Norte, 5 de América del Sury 2
de América Central); uno de Asia y uno de Australia



realizan mutaciones legitimas a la Constitucioniamgd la adaptacion de sus
disposiciones a los tiempos modernos, dandolesfisapio concreto.

- Los jueces constitucionales resolviendo contrasras constitucionales
en los Estados Federales, promulgando reglas cdunsibnales

El primer caso se refiere a los jueces constitatescuando interfieren
con el Poder Constituyente, resolviendo -conflictosnstitucionales o
controversias entre organos del Estado, papel gusmun en los Estados
Federales, tal como lo ha resaltado Konrad Lachmag#riendose a la Corte
Constitucional Austriaca, la misma ha actuado camdlegislador positivo,”
“promulgando normas de rango constitucional” afegepoderes positivos en
relacion con la division de competencias entreddefFacion y losLlander;
(o Estados Federados) reservandose la Gltima padebia materi& También
ha sido el caso en los Estados Unidos, donde lée CBuprema ha ido
determinando de manera progresiva las facultadegaleerno federal en
relacion con los estados, basandose ercdantnerce clausésiendo dificil
hoy en dia imaginar cualquier cosa que el Congnespueda reguldf. A
traves de multitud de decisiones relativas a asumt@cionados con la forma
federal del Estado y la distribucion vertical dempetencias, la Corte
Suprema, sin lugar a dudas, han promulgado reglastitucionales en la
materia.

En otros paises con forma federal del Estado, c¥emezuela, sin
embargo, el poder de control de constitucionalielaanateria de distribucion
de competencias entre el Poder Nacional y el d&Estados, ha servido para
arrebatarle competencias a los Estados, centrdbias en una mutacion
ilegitima de la Constitucion realizada por la Satstitucional del Tribunal
Supremo de Justicfd. Tema que, por supuesto, forma parte del capitulo
relativo a la patologia de la justicia constitueibn

13 yéase Konrad LachmayerCbnstitutional Courts as ‘Positive LegislatofsAustrian National
Report, XVIII International Congress of Comparathaw, Washington, July, 2010, pp. 1-2.

14 véase Erwin Chemerinskgonstitutional Law. Principles and Policie&spen Publishers, New
York 2006, pp. 259-260.

15 Sentencia de la Sala Constitucional N° 565 deel&ltil de 2008, Caso: Procurador General de
la Repdublica, interpretacion del articulo 164.10 de la Constitdtn de 1999 en
http://www.tsj.gov.ve/decisio-nes/scon/Abril/565e888-07-1108.htm Véase los comentarios en
Allan R. Brewer-Carias, “La ilegitima mutacién da Constitucion y la legitimidad de la
jurisdiccion constitucional: la “reforma” de la foa federal del Estado en Venezuela mediante
interpretacion constitucional,” erMemoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucion@sociacion Peruana de
Derecho Constitucional, Instituto de Investigaconhkiridicas-UNAM y Maestria en Derecho
Constitucional-PUCP, IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, gp-51.




- Los jueces constitucionales ejerciendo el contdd constitucionalidad
en relacion con disposiciones constitucionales

La segunda forma en la cual los jueces constitatesn pueden
participar en la conformaciéon de normas constingies es cuando se les
otorga la facultad para controlar la constituciatead de las normas de la
Constitucion misma, como también sucede en Austaade se ha facultado a
la Corte Constitucional para confrontar la Consiio con sus propios
principios basicos, como el principio democrétiebde la forma federal del
Estado, el principio deRechtsstaatla separacion de poderes y el sistema
general de derechos humaribs.

- Los jueces constitucionales ejerciendo el controde
constitucionalidad respecto de las reformas y enmndas
constitucionales

La tercera forma en la cual los jueces constitademinterfieren con el

Poder Constituyente, es cuando tienen el poder de pevisar la
constitucionalidad de las reformas y enmiendas titoo®nales, como se
prevé en Colombia, Ecuador y Bolivia, aun cuanadbalipoder esté limitado a
los aspectos procedimentales de las reforthas.

En todo caso, en esos y otros paises ha habidesiises en torno a las
posibilidades de que los jueces constitucionalesiain también controlar la
constitucionalidad del meérito o fondo de las refasmo enmiendas
constitucionales, por ejemplo en relacion con lasisulas constitucionales
inalterables ¢lausulas pétregsexpresamente definidas como tales en las
Constituciones. El principio basico en estos casegjue las facultades de los
jueces constitucionales tienen como norte mantegearantizar la supremacia
constitucional y, en particular, la supremaciaagedausulas constitucionales
pétreas, pudiendo ejercer el control de constihatidad respecto de reformas
o0 enmiendas que pretendan modificarlas en contrdodprevisto en la
Constitucion En tales casos, sin embargo, para no confrontanletad del
pueblo ni sustituir al poder constituyente originanismo, dicho control de

®Sentencia de la Corte Constitucional VfSlg 16.3Q012 Véase en Konrad Lachmayer,
“Constitutional Courts as ‘Positive LegislatofsAustrian National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2016 (nota 20).

/éase las referencias en Allan R. Brewer-CarReforma Constitucional y Fraude a la
Constitucion. Venezuela 1999-20@gademia de Ciencias Politicas y Sociales, Cara6a9, pp.
78 ss.

18 véase Allan R. Brewer-CariaBeforma Constitucional y Fraude a la Constituci§enezuela
1999-2009 Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Car26®9, pp. 78 ss.; y “La reforma
constitucional en América Latina y el control destitucionalidad”, eflReforma de la Constitucion
y control de constitucionalidad. Congreso Interrmazil, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota
Colombia, junio 14 al 17 de 200Bogoté, 2005, pp. 108-159.



constitucionalidad debe ejercerse antes de quadpupsta de reforma o
enmienda haya sido aprobada mediante voto populando éste sea el caso.

No obstante, aun en ausencia de una autorizacidstiwional
expresa, existen casos en los cuales los juecsfitacionales han controlado
la constitucionalidad de las reformas y enmiendsstitucionales en cuanto
al fondo. Este fue el caso, por ejemplo, en Colamisuando la Corte
Constitucional en sentencia de 26 de Febrero dé a6al6 la Ley No. 1,354
de 2009 que convocaba a un referendo con el ptopdsi aprobar una
reforma a la Constitucion encaminada a permitireleleccion por un tercer
periodo del Presidente de la Republica, al conardgue tal reforma contenia
“violaciones sustanciales del principio democratie® introducia reformas
que implicaban la “sustitucion o subrogacion d€dmstitucion.®

En otros casos, como en la India, la Corte Supremsido la que ha
Impuesto limites “tacitos” a la facultad del Paranto para enmendar la
Constitucion, excluyendo de su alcance las prewesidasicas referidas a la
estructura de la mism&, como seria por ejemplo, la facultad para efeatbiar
control de constitucionalid&d,convirtiéndose asi la Corte Suprema, como lo
afirmd Surya Deva, “probablemente, en la corte p@dderosa de cualquier
democracia®

-El rol de los jueces constitucionales adaptandddanstitucion en
materias relativas a los derechos fundamentales

El cuarto caso en el cual los jueces constitucemaiterfieren con el
Poder Constituyente, se produce cuando asumen |etleroadaptar las
disposiciones constitucionales a los tiempos ptesenmediante su
interpretacion, particularmente en materias redatia la proteccion y vigencia
de los derechos fundamentales. En estos casos, lordrman Laurence
Claus y Richard S. Kay, los jueces constituciondleslizan legislacion

191 a sentencia, en septiembre de 2010, aln no baltigublicada. Véase el Comunicado sobre su
texto publicado por la Corte Constituticonal, No d&@ 26 de febrero de 2010, en
www.corteconstitucional.comVéanse los comentarios en Sandra Moréllfhe Colombian
Constitutional Court: from Institutional Leadershito Conceptual AudacifiyColombian National
Report, XVIII International Congress of Comparathawv, Washington, July, 2010, pp. 13-16

% CasoKesvananda Bharti v State of Keral€orte Suprema de la India, en Surya Deva,
“Constitutional Courts as ‘Positive Legislators: Thglian Experience,” Indian National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, SNegton, July, 201(p. 5-6.

2 CasosWaman Rao v Union of IndialR 1981 SC 271S P Sampath Kumar v Union of India
AIR 1987 SC 386; y. Chandra Kumar v Union of IndiAIR 1997 SC 1125, eidem p. 6 (nota
41).

2 |dem p. 6.




constitucional positiva” particularmente cuando fallo que “dictan, crea
obligaciones publicas “afirmativas” a cargo dedoges publico$®

Este papel de los jueces constitucionales, sin,chalaido el resultado
de un proceso de “redescubrimiento” de derechodaimentales no
expresamente establecidos en las Constitucionaslocgue se ha ampliado,
asi, el alcance de sus disposiciones, manteniérfdiveg la Constitucion’’
El papel de la Corte Suprema de los Estados UrddoNorteameérica en la
elaboracion de principios y valores constituciosalal como lo refieren
Laurence Claus y Richard S. Kay, proporciona tal ga esta materia “el
ejemplo mas destacado de legislacion positiva entraiscurso de la
jurisprudencia constitucional estadouniderfS8eAsi sucedié, en efecto,
partiendo del cas®rown v. Board of Education of Topekd47 U.S. 483
(1954), cuando la Corte Suprema interpreté la dlausle “igualdad de
proteccion” de la Cuarta Enmienda con el fin de l@npa naturaleza del
principio de igualdad y no discriminacion; o cuandecidié acerca de la
garantia constitucional del “debido proceso” (Emdas V y XIV), o sobre la
clausula abierta de la Enmienda 1X, con el propddé desarrollar el sentido
de la “libertad.”"Han dicho estos autores que este proceso transfariad
Corte Suprema en “el legislador [constitucionaljuat mas poderoso de la
nacion.®

Lo mismo ha ocurrido por ejemplo, en Francia, damaleonteniendo la
Constitucion una declaracion de derechos fundanesnia papel del Consejo
Constitucional durante las Ultimas décadas ha giecisamente la
transformar la Constitucion, ampliando d&loc de constitutionnalité
otorgandole rango constitucional, mediante el Pbedonde la Constitucion
de 1958, al Preambulo de la Constitucion de 1946jngmente, a la
Declaracion de los Derechos del Hombre y de los&lanos de 1789’

#yéase Laurence Claus y Richard S. Kagpfistitutional Courts as ‘Positive Legislators’ he
United State$, U.S. National Report, XVIII International Congeesof Comparative Law,
Washington, July 2010, p. 6.

24 \/éase Mauro Cappelletti, “El formidable problemal dontrol judicial y 1a contribucién del
analisis comparado,” eRevista de estudios politico43, Madrid 1980, p. 78; “The Mighty
Problem” of Judicial Review and the Contribution G@bmparative Analysis,” erSouthern
California Law Review1980, p. 409.

% Véase en Laurence Claus y Richard S. K&gristitutional Courts as ‘Positive Legislators’ in
the United State’s,U.S. National Report, XVIII International Congse®f Comparative Law,
Washington, July, 2010, pp. 12-13.

% 1dem p. 20.

2" Véase Louis Favoreu, “Le principe de Constitutiv@a Essai de definition d'apres la
jurisprudence du Conseil ConstitutionndRecueil d'étude en Hommage a Charles Eiseniaris
1977, p. 34. Véase también, en el derecho compam@dmcisco Zufiga UrbinaControl de



Este papel de los jueces constitucionales adapt@sdGonstituciones
con el fin de garantizar los derechos fundamentdkscubriéndolos dentro de
sus textos, o deduciéndolos de los previstos emissos, puede considerarse
en la actualidad como una tendencia principal edeeécho comparado, la
cual puede ser identificada en muchos paises cienedies sistemas de
control de constitucionalidad, como es el caso uiea$ Alemania, Portugal,
Austria, Polonia, Croacia, Grecia y la India, dofmejueces constitucionales
han efectuado cambios importantes a la Constituestendiendo el alcance
de los derechos fundamentafes.

- Las mutaciones a la Constitucion en materia institonal

Por otra parte, en asuntos que no tienen relacdin las derechos
fundamentales, también es posible identificar cashies mutaciones
constitucionales legitimas realizadas por los js@omstitucionales en asuntos
constitucionales claves relacionados con la orgamdn y el funcionamiento
del Estado. El Tribunal Federal Constitucional Adernpor ejemplo, en el
casoAWACS-Urteildecidido en 12 de julio de 198%resolvi6 respecto del
despliegue militar en tiempos de paz, de misioreedad Fuerzas Armadas
Alemanas en otros paises, que aun cuando la Gm&titno lo establece, la
decision respectiva debe tener el consentimientd Barlamento,
entendiéndose que ello se derivaba del texto ¢oastal. En este caso, sin
duda, el Tribunal muté la Constitucion, incluso taido detalladas
prescripciones legislativas sustitutivas ordenaaidoegislador y al Ejecutivo

Constitucionalidad y sentencgi&€uadernos del Tribnal Constitucional, No. 34, tgo de Chile
2006, pp. 46-68.

% \éase Tobias Jaag,Cbnstitutional Courts as ‘Positive Legislators:’ ®erland; Swiss
National Report, XVIII International Congress of i@parative Law, Washington, July 2010, p 11;
|. Hartel, “‘Constitutional Courts as Positive Legislatdrs§German National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Wasloingtluly 2010, p. 12; Marek Safjan, THe
Constitutional Courts as a Positive LegislatoRolish National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July 204.09; Sanja Ba¢i and Petar Bac,
“Constitutional Courts as positive legislators. Nathl Report: Croatid, Croatian National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, SWagton, July 2010, p. 23 ss; Julia
lliopoulos-Strangas and Stylianos-loannis G. Koutfi€onstitutional Courts as Positive
Legislators. Greek National Report,XVIIl International Congress of Comparative Law,
Washington, July 2010, p. 14; Joaquim de Sousa ifRiband Esperanca Mealha,THe
Constitutional Courts as a Positive LegislatoRortuguese National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July 2Qdf, 9-10; Surya Devd Constitutional
Courts as ‘Positive Legislators: The Indian Expede” Indian National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Wasloingfuly 2010, p. 4.

# Casos: BVferG, July 12, 1994, BVeffGE 90, 585-6@3, Christian Behrendt e judge
constitutionnel, un législateur-cadre positif. Unadyse comparative en droit francais, belge et
allemande Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 352-356.



proceder de acuerdo con ellas, hasta tanto sesédicla legislacion
correspondiente.

La Corte Constitucional de Austria, en esta mateeamutaciones
constitucionales puede decirse que ha creado wormarco constitucional
gue debe ser seguido por el Parlamento en areasoguan sido reguladas de
manera expresa en la Constitucion, como sucediégjpmplo, en el caso de
los procesos de privatizacion, imponiendo reglakgatorias a todas las
autoridades del Estadb.

El Consejo de Estado de Grecia también ha impuésites a los
organos del Estado en asuntos relacionados con pfagtizaciones
excluyendo de su &mbito, por ejemplo, los podeegsaticia®”

La Corte Constitucional de la Republica de Eslowaguor ejemplo, ha
reformulado las disposiciones constitucionalesetacion con la posicion y
autoridad del Presidente de la Republica dentda deganizacion general del
Estado, convirtiéndose, como lo indican Jan Svdkigia Bertisova, en “la
creadora directa del sistema constitucional desfatiBlica de Eslovaquid”

Por ultimo, la Corte Suprema de Canada, a travemdg importante
instrumento de las “decisiones referencialesferal judgemenjsha creado y
declarado las reglas constitucionales que, por mEnrigen en procesos
constitucionales importantes como el relativo a “patriacion” de la
Constitucion de Canada que la separ6 del ReinodJfdtriation Reference,
1981%* y la posible secesion de Quebec del resto de daan@uebec
Secession Referenck998¥* determinando, como lo mencioné Kent Roach,
reglas constitucionales béasicas que sirven de gdlda los cambios

% Casos: “Austro Control” VfSlg 14.473/1996; “Bundestpapieraufsicht” (Federal Bond
Authority) VISlg 16.400/2001; “E-Control” VfSlg 1895/2003; “Zivildienst-GmbH” (Compulsory
community service Ltd), VfSlg 17.341/2004, en KahrBachmayer, Constitutional Courts as
‘Positive Legislators’ Austrian National Report, XVIII International @gress of Comparative
Law, Washington, July, 2010, p. 11 (nota 31).

31 Sentencia del Consejo de Estado no. 1934/19681998, 598 (602-603), en Julia lliopoulos-
StrangasyStylianos-loannis G. KoutreConstitutional Courts as Positive Legislator&reek
National Report, XVIII International Congress ofri@parative Law, Washington, July, 2010, p. 16
(nota 125).

%2 Sentencia No. I. US 39/93, en Jan Svak y LuB&Edisova, Constitutional Court of the Slovak
Republic as Positive Legislator via Application ahderpretation of the ConstitutidhSlovak
National Report, XVIII International Congress of@parative Law, Washington, July, 2010, p. 4.
¥ Sentencia [1981] 1 S.C.R. 753, en Kent Roa€hyristitutional Courts as Positive Legislators:
Canada Country Report”, XVIII International Conggesf Comparative Law, Washington, July,
2010, p. 9.

3% Sentencia [1998] 2 S.C.R. 217, en Kent Roa€hyristitutional Courts as Positive Legislators:
Canada Country Report”, XVIII International Congresf Comparative Law, Washington, July,
2010, p. 9.



constitucionales, y destinadas ademas evitar crismstitucionales
potenciales.

Pero también en materia de mutaciones constitueisnal derecho
comparado muestra lamentables ejemplos de mutacitegitimas, que en
lugar de reforzar el constitucionalismo, lo que haoho es romperle principio
democratico y el Estado de derecho, como las guetarido en Venezuela
en la década 2000-1020, durante la cual la Salst@arional del Tribunal
Supremo, al servicio del autoritarismo, ha moddida Constitucion para
incluso implementar mediante sus sentencias divers&formas
constitucionales que fueron rechazadas por el puakldiante referendo en
diciembre de 2007 De nuevo, sin duda, se trata de temas que forrada p
del capitulo de la patologia de la justicia constdnal.

SEGUNDA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES
INTERFIERIENDO CON LA LEGISLACION EXISTENTE

El papel mas importante y comun de los juecestitoasnales, sin
duda, se desarrolla en relacion con la legislaewstente, no soélo al declarar
su inconstitucionalidad e incluso anular las ley@sp al interpretarlas de
conformidad o en armonia con la Constitucion, propoando directrices o
pautas al Legislador en su tarea de legislar.

- Los jueces constitucionales complementado funciotezgslativas al
interpretar las leyes en armonia con la Constitugio

Tradicionalmente, el papel de los jueces constnales controlando la
constitucionalidad de las leyes habia estado cmm#ida por la aplicacion del
clasico binomio:inconstitucionalidad / invalidez-nulidadue conformoé la
actividad inicial de los jueces constitucionalessarcalidad de “Legisladores

% Véanse los comentarios sobre algunos casos em RllIBrewer-Carias, “El juez constitucional al
servicio del autoritarismo y la ilegitima mutacid@e la Constitucion: el caso de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia \Enezuela (1999-2009),” eRevista de
Administracion Puablica No. 180, Madrid 2009, pp. 383-418; “El Juez Ciasional vs. La
alternabilidad republicana (La reelecciéon contieumdefinida), enRevista de Derecho Publico
No. 117, (enero-marzo 209), Caracas 2009, pp. 205-2a ilegitima mutacién de la constitucién
por el juez constitucional: la inconstitucional diagion y modificacién de su propia competencia
en materia de control de constitucionalidad,’Lé&sro Homenaje a Josefina Calcafio de Temeltas,
Fundacion de Estudios de Derecho AdministrativoNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362; “La
ilegitima mutacion de la Constitucion y la legitdad de la jurisdiccion constitucional: la “reforma”
de la forma federal del Estado en Venezuela megiaterpretacion constitucional,” éiemoria
del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constinaj Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, Asociacion Peruana de Derecho @anoiinal, Instituto de Investigaciones
Juridicas-UNAM y Maestria en Derecho ConstituciePdiCP, IDEMSA, Lima 2009, tomo 1, pp.
29-51.



Negativos.?® Ese rol, en la actualidad, puede decirse quedeessiperado, de
manera que los jueces constitucionales progresmantean venido asumido
un papel mas activo en la interpretacion de la @oon y de las leyes con
el fin, no sblo de anularlas o de no aplicarlasndoafueren consideradas
inconstitucionales, sino de interpretarlas en aonidad con la
Constitucion®’ entre otros propésitos, para preservar la propiEoa del
Legislador y de las leyes que ha promulgado. Ea &®tma, los jueces
constitucionales se han convertido en importantesituciones de orden
constitucional en la tarea de ayudar y cooperar @ohegislador en sus
funciones legislativas.

En este caracter, los jueces constitucionales ocaa con mMas
frecuencia han venido dictando decisiones intempvwets, tal como ha
ocurrido en ltalia, Espafia, Francia y Hungfidpnde en muchos casos han
decidido no anular la ley impugnada, resolviendocambio, modificar su
significado al establecer un contenido nuevo, comgsultado de la
interpretacion constitucional que han hecho de dg &acorde con la
Constitucion®

En estos casos, la interferencia de los juecestitangnales con la
legislacion existente ha seguido dos lineas dedacgrincipales: primero,
complementando las funciones legislativas comodlagores provisionales o
agregando reglas a la Legislacion existente megliaecisiones
interpretativas; y segundo, interfiriendo en r&laaton los efectos temporales
de la legislacion existente.

% Véase F. Fernandez Segadg) Tribunal Constitucional como Legislador PositivBpanish
National Report, XVIII International Congress of@parative Law, Washington, July, 2010, pp. 8
SS.

37 Caso Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (198@)rte Suprema de los Estados Unidos
(Juez Brandeis). El principio se formulé por primgez en el caso Crowell v. Benson, 285 U.S. 22,
62 (1932). Véase “Notes. Supreme Court Interpaiadf Statutes to avoid constitutional decision,”
Columbia Law Reviewvol. 53, No. 5, New York, May 1953, pp. 633-651

% Véase Gianpaolo ParodiTHe Italian Constitutional Court as ‘Positive Lelgi®r,”” Italian
National Report, XVIII International Congress of i@parative Law, Washington, July, 2010, p. 3;
Francisco Fernadndez Segadd&l “Tribunal Constitucional como Legislador PositivBpanish
National Report, XVIII International Congress ofr@parative Law, Washington, July, 2010, p. 34;
Bertrand Mathieu, L'e Conseil constitutionnel ‘législateur positif. Caiquestion des interventions
du juge constitutionnel fragais dans I'exercise de la function legislativErench National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, Stiangton, July, 2010, p. 13; Lérant Csink,
Jozef Petrétei and Péter TilkCOnstitutional Court as Positive Legislator. Hungar National
Report; XVIII International Congress of Comparative LaWwashington, July, 2010, p. 4

% véase Francisco Javier Diaz Revotias sentencias interpretativas del Tribunal Cousiiinal,
Lex Nova, Valladolid 2001, pp. 59 ss; y en JoséioJiernandez Rodrigued,a justicia
constitucional europea ante el Siglo XXecnos, Madrid 2007, pp. 129 ss.



- Los jueces constitucionales complementando al Lieglsr al “agregar”
nuevas normas a las disposiciones legislativa engts, otorgandole un
nuevo significado

En relacion con el proceso de interpretacion ddelass en armonia o
en conformidad con la Constitucion al momento de&epoa prueba su
inconstitucionalidad, los jueces constitucionalesn el fin de evitar la
anulacion o invalidacion de la ley, con frecuerttaam creado nuevas normas
legislativas, en algunas ocasiones incluso alteraeld significado de la
disposicion particular, agregando a su redacciduk se ha considerado que
le falta.

Este tipo de decisiones, llamadas “sentenciasvaditi han sido
emitidas con frecuencia por la Corte Constitucioltaliana. Como lo ha
explicado Gianpaolo Parodi, con estas decisiongssar de que no alteran “el
texto de la disposicion que se declara como inganginal,” la Corte ha
“transformado su significado normativo, en ocassoreduciendo y en otras
ampliando su esfera de aplicacion, pero no sinr @igantroducir una nueva
norma al sistema legal,” o “crear” nuevas norffidue el caso, por ejemplo,
de la decision adoptada por la Corte Constituciotedlana en 1969 en
relacion con la constitucionalidad del articulo 31&e| Codigo Penal donde la
posibilidad de acusacion por vilipendio contra lart€ Constitucional estaba
sujeta a la previa autorizacion del Ministerio detitia y Gracia. La Corte
consider6 que tal autorizacion contrariaba su ieddpncia y era
inconstitucional, deduciendo subsecuentemente ajaitiorizacion debia ser
dada por la propia Corfé,forzando la norma —como lo ha dicho Diaz
Revorio-, a decir que no decia, incluso si se elna la parte de la misma
que se consideraba incompatible con la indepenalelecia Corté®> Estas
decisiones aditivas también han sido aplicadas d@em regular, por
ejemplo, en Alemania por parte de la Corte Constinal Federal, y en Peru,
por el Tribunal Constitucional.

Estas decisiones aditivas en la modalidad de “seiat® substitutivas”
se han utlizado en forma regular, por ejemplo, rdeevo, en casos
relacionados con la proteccion al derecho a laldg@ay a la no
discriminacion, buscando eliminar las diferencisisl@lecidas en la ley. Es el
caso en Espaia, donde el Tribunal Constituciomal emplo, ha extendido
el beneficio de las pensiones de la Seguridad Sacfaijos y hermanos”

%0 véase Gianpaolo ParodiTte Italian Constitutional Court as ‘Positive Lelgi®r,”” Italian
National Report, XVIII International Congress of@parative Law, Washington, July, 2010, p. 6.
*1 Sentencia No. 15, de 15 de febrero de 1969, ancico Javier Diaz Revoribas sentencias
interpretativas del Tribunal Constituciondlex Nova, Valladolid 2001, pp. 151-152.

“2)dem, p. 152.



cuando en la ley solo esta concedido a “hijas ynheas,* o ha otorgado a
guienes viven en union marital de hecho y estdbsederechos otorgados a
los casados en matrimoriid; casos en los cuales, como lo ha afirmado
Francisco Fernandez Segado, es posible consideFabanal Constitucional
Espafiol como un “real legislador positivB.”

Una situacion similar se puede encontrar en Pdrtdgade el Tribunal
Constitucional, por ejemplo, ha extendido al vidde derechos de pension
asignadas a la viud; a las unionesgle hecholos derechos de las personas
casadas; y a los hijos producto de las unialeebechplos derechos que se
otorgan a los hijos legitimos. De acuerdo con deis&oRibeiro, estas
decisiones se pueden considerar como sentenciasvasdi pues su
implementacion cambia el ambito de las normas lkgias,
independientemente de cualquier reforma a la titias misma¥’

De manera similar, en Sudafrica, la Corte Consthal ha extendido
algunos derechos tipicos de parejas casadasunitases del mismo sexo que
se encuentren en situacion estéble.

En Canad4, la Corte de Apelaciones de Ontario zie$hidefinicion de
matrimonio como “la unién de un hombre y una mujgra sustituyé por
concepto genérico neutral de una “unidn entre passd para permitir los
matrimonios entre personas del mismo sexo. Estasioiees, como lo afirmo
Kent Roach, “equivalen a enmiendas o adicionesiaiés a la legislaciort.”

Una solucion similar de decisiones aditivas pafarzar el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion se puede encorgra muchos casos

43 Sentencia STC 3/1993, January 14, 1993, en Fandavier Diaz Revorid.as sentencias
interpretativas del Tribunal Constituciondlex Nova, Valladolid 2001, pp. 177, 274; F. Fenn
Segado, El Tribunal Constitucional como Legislador Positivd&Spanish National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Wasloingfuly, 2010p. 42.

4 Sentencia STC 222/1992, December 11, 1992, erciBranJavier Diaz Revorihas sentencias
interpretativas del Tribunal Constitucional,ex Nova, Valladolid 2001, pp. 181, 182, 275; F.
Fernandez SegadoFEl Tribunal Constitucional como Legislador PositivoSpanish National
Report, XVIII International Congress of Comparatihawv, Washington, July, 2010. 41.

% Véase F. Fernandez SegadB) Tribunal Constitucional como Legislador PositiydSpanish
National Report, XVIII International Congress ofr@parative Law, Washington, July, 2030 48.

6 Sentencia No. 449/87 del Tribunal Constitucioral, Joaquim de Sousa Ribeiro y Esperanca
Mealha, ‘Constitutional Courts as “Positive Legislators,Portuguese National Report,
International Congress of Comparative Law, Wasloingduly, 2010p. 8

*"I|dem p. 9.

“8 \/éase en Ivan Escobar Fornos, “Las sentenciadizmisnales y sus efectos en Nicaragua,” en
Anuario Iberoamericano de Justicia ConstitucignaCentro de Estudios Politicos y
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, pd.-112.

49 véase Kent RoachConstitutional Courts as Positive LegislatoiCanadian National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, Stiangton Julio 201,(. 7



similares en los Paises Bajos, en Perl, Costa Riggentina, Hungria,
Polonia, la Republica Checa y Franti&€n este dltimo, por ejemplo, en un
caso en particular en relacion con el derecho anebtoportuna respuesta en
asuntos relativos a las comunicaciones televisivasno lo menciono
Bertrand Mathieu, el Consejo Constitucional, simm@ate, “sustituyo la
voluntad del legislador’* cambiando la letra de la ley.

- Los jueces constitucionales complementando las fones legislativas
al interferir con los efectos temporales de la Isigicion

El segundo papel de los jueces constitucionalesdmuaterfieren con
la legislacion existente, se refiere a la facutjad tienen para determinar los
efectos temporales de las leyes. Hace algunas a&oaldasunto de los efectos
temporales de las decisiones emitidas por los gfuewenstitucionales
constituia uno de los aspectos principales de dandion entre el sistema
difuso y el sistema concentrado de control de doeginalidad. Hoy en dia,
puede decirse que este elemento distintivo ha deszido por completo, y en
su lugar lo que se encuentra es un proceso de rgamaa entre todos los
sistemas de justicia constitucional, siendo comiinroé de los jueces
constitucionales interfiriendo con los efectos temafes de la legislacion.

Este rol se identifica en el derecho comparadotres situaciones
diferentes: cuando el juez constitucional pospdnei@o de los efectos de
sus decisiones de inconstitucionalidad; cuandaoed gonstitucional aplica en
forma retroactiva o prospectiva los efectos dedessiones; y cuando el juez
constitucional, como consecuencia del ejercicio debntrol de
constitucionalidad, revive una legislacion ya dewtsy

0 véase por ejemplo, Marek Safjarf,He Constitutional Courts as a Positive Legisldtétolish
National Report, XVIII International Congress of i@parative Law, Washington, Julio 2010, pp.
13-14; Lérant Csink, J6zef Petrétei and Péter Tikonstitutional Court as Positive Legislator.
Hungarian National Report, Hungarian National Report, XVIII International @gress of
Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 5; ZleKihn “Czech Constitutional Court as
Positive Legislatof, Czech National Report, XVIII International Congeeof Comparative Law,
Washington, Julio 2010, p. 9; J. Uzman T. Barkhny&eM.L. van Emmerik, The Dutch Supreme
Court: A Reluctant Positive Legislaft Dutch National Report, XVIII International Comggs of
Comparative Law, Washington, Julio 2010, p. 14n&arAltuve Febres, El Juez Constitucional
como legislador positivo en el PetReruvian National Report, XVIII International Cgmess of
Comparative Law, Washington, Julio 2010, pp. 14-Baibén Herandez Valle,Las Cortes
Constituitonales como Legisladores positivaSpsta Rican National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, Julio 2q1038; Alejandra Rodriguez Galan and
Alfredo Mauricio Vitolo, ‘Constitutional Courts as “Positive LegislatorsArgentinean National
Report, XVIII International Congress of Comparatiawv, Washington, Julio 2010, p. 17.

°l véase en Bertrand Mathieu,& Conseil constitutionnel ‘législateur positif. @aquestion des
interventions du juge constitutionnel frangais ddesercise de la function legislativeFrench
National Report, XVIII International Congress of@parative Law, Washington, Julio 2010, p. 16.



- La facultad de los jueces constitucionales paraeterminar en
el futuro cuando una ley anulada por inconstitucioal deja de
tener efecto: el aplazamiento de los efectos de Eentencias
anulatorias

El primero de los casos en los cuales los juecesstitacionales
interfieren con la vigencia de las leyes se da @oamodulan los efectos
temporales de sus decisiones declaratorias de shtanonalidad o nulidad
de una ley, estableciendo umacatio sentenciaeEn estos casos, el juez
constitucional determina cuando una ley anuladaréeje tener efecto en el
futuro, posponiendo el inicio de los efectos d@mpia decision y, por tanto,
extendiendo la aplicacion de la ley declarada istitutional. Esta
interferencia, por ejemplo, se ha producido en aistGrecia, Bélgica, la
Republica Checa, Francia, Croacia, Brasil, PoloniReri®® En México,
igualmente, si bien es cierto que, en principis, dacisiones de la Suprema
Corte tienen efectos generales desde su fechaldiegmion, la Corte puede
establecer otra fecha futura distinta con el finegd@#ar vacios legislativos,
proporcionando al mismo tiempo al Legislador lartypiidad de promulgar la
nueva legislacién en sustitucion de la anufdda.

La misma solucién se da en Alemania, aunque sirdigpsicion clara
como la que existe en Bélgica, Francia o Croadim, Isasada en una norma

%2 yéase Konrad LachmayerCbnstitutional Courts as ‘Positive LegislatofsAustrian National
Report, XVIII International Congress of Comparativaw, Washington, Julio 2010, p. 7; Julia
lliopoulos-Strangas and Stylianos-loannis G. Kouti&onstitutional Courts as Positive
Legislators. Greek National Report,XVIIl International Congress of Comparative Law,
Washington, Julio 2010, p. 20; Christian Behrehdt,judge constitutionnel, un |égislateur-cadre
positif. Un analyse comparative en droit francdis|ge et allemandddruylant, Bruxelles 2006, p.
87, 230, 235, 286, 309; P. Popelidr;dctivité du judge constitutional belge comme $éafieur;
Belgium National Report, XVIII International Congie of Comparative Law, Washington, Julio
2010, pp. 4-7; Zdenek KihhCzech Constitutional Court as Positive Legisldt@zech National
Report, XVIII International Congress of Comparativaw, Washington, Julio 2010, p. 12; Sanja
Bari¢ and Petar Ba¢, “Constitutional Courts as positive legislators. Ma@l Report: Croatid,
XVIII International Congress of Comparative Law, Stington, Julio 2010, p. 17; Jairo Gilberto
Schéafer and Vania Hack de Almeida, “O controlecdestitutionalidade no dereitto brasileiro e a
possibilidade de modular os efeitos da decisdo deonstitutionalidade,” enAnuario
Iberoamericano de Justicia ConstitucionaNo. 12, 2008, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid 2008, p. 384; Domingo GaRelalnde y Gerardo Eto Cruz, “Efectos de
las sentencias constitucionales en el PerdAmumario Iberoamericano de Justicia Constitucignal
No. 12, 2008, Centro de Estudios Politicos y Cturdtinales, Madrid 2008, pp. 283-284.

%3 véase “Tesis jurisprudencial” P./J 11/2001, enGgJFomo XIV, Sept. 2001, p. 1008, en Héctor
Fix Zamudio y Eduardo Ferrer Mac Gregbas sentencias de los Tribunales Constituciondtes
Porrda, México, pp. 69; y en “Las sentencias ddribsnales constitucionales en el ordenamiento
mexicano,” enAnuario Iberoamericano de Justicia Constitucign®lo. 12, 2008, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 208&,247-248.



de la Ley del Tribunal Constitucional Federal geeotorga la facultad para
disponer la forma de ejecutar sus decisiGhes.

También en lItalia, donde, aun cuando la Constitu@8tablece de
manera clara que cuando la Corte Constitucional ladec la
inconstitucionalidad de una disposicion legal, ésm de tener efecto al dia
siguiente posterior a su publicacién (Articulo 136)existen fallos
iImportantes de la Corte Constitucional aplazandoelfectos en el tiempo de
la decision declarando la inconstitucionalidad da norma&® Lo mismo ha
ocurrido en Esparfia, y en Canada, donde, en aasémcina norma legal que
regule la materia, los jueces constitucionales asmmido la facultad de
posponer el inicio de los efectos de sus decisidaasulidad®’ situacion que
también se da en Argentina, que cuenta con ummastifuso de control de
constitucionalidacP®

- La facultad de los jueces constitucionales padeterminar
desde cuando una ley anulada habra dejado de tenefectos:
los efectos retroactivos o prospectivos de sus piiap decisiones

Otro aspecto relacionado con los efectos tempodadas decisiones de
los jueces constitucionales y su incidencia regpaetla legislacion, se refiere
a los efectos retroactivos o prospectivos de laamams, materia en la cual
también ha ocurrido un proceso de convergencia datlos los sistemas de
justicia constitucional, y donde ahora ya no eshj@sncontrar soluciones
rigidas.

* Caso BVferG, May 22, 1963 (Circuitos Electorales)) Christian Behrendtle judge
constitutionnel, un législateur-cadre positif. Unadyse comparative en droit francais, belge et
allemande Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 299-300. Caso B@&eNovember 7, 2006 (Impuesto
sucesoral), en |. HartelCbnstitutional Courts as Positive Legislatr&§erman National Report,
International Congress of Comparative Law, Wasloingfuly, 2010p. 7.

%> En un proyecto de reforma constitucional de 19@#, no fue aprobado, se buscaba autorizar a |
Tribunal Constitucional para poder posponer porila los efectos de las decisiones de nulidad.
Véase Francisco Javier Diaz Revolias sentencias interpretativas del Tribunal Constibnal,

Lex Nova, Valladolid 2001, p. 125 (nota 166).

* Sentencia Nos. 370/2003; 13 y 423/2004 (en méategi@ducacion), en Gianpaolo Parodihé
Italian Constitutional Court as ‘Positive Legislatd’ Italian National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, Julio 201Q.3.

" CasoManitoba Language ReferenfE985] 1 S.C.R. 721, en Kent Roack,dnstitutional Courts

as Positive Legislator,'Canadian National Report, XVIII International Coegs of Comparative
Law, Washington Julio 2010, p. 7 (nota 8).

%8 CasoRosza Jurisprudencia Argentina2007-111-414, en Néstor P. Sagiies, “Los efectedas
sentencias constitucionales en el derecho argehtam Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional Centro de Estudios Politicos y Constitucionaias, 12, 2008, Madrid 2008, p. 352.



- La posibilidad de limitar los efectos retroactives, tunc
en relacion con las sentencias declarativas

El principio clasico en esta materia ha sido quelesistema difuso de
control de constitucionalidad de las leyes, lastesanas declarativas de
inconstitucionalidad eran consideradas efectivaemertmo “declarativas,”
con efecto®x tunc¢ab initio y retroactivos. Este fue, por ejemplo, el principio
tradicional en los Estados Unidos, donde se asayafdrtos retroactivos a las
decisiones de la Corte Suprema, de manera partenlasuntos penalésLa
realidad actual, sin embargo, es otra, habiendoo sal principio
progresivamente flexiblilizado en la practica judicdebido a sus posibles
consecuencias negativas o injustas en relaciériosoafectos ya producidos
por la ley declarada inconstitucional. De ello lesuttado que la antigua
‘regla absoluta” ha sido abandonada, reconociead@drte Suprema su
autoridad para otorgar o rechazar efectos retraecta su decisiones. La
misma solucién, en definitiva se ha seguido en Atiga™ y en los Paises
Bajos, en relacion con el control de la “convenalmtad” de las leye?.

La misma flexibilizacion del principio ha ocurricen paises con un
sistema concentrado de control de constituciondlid@nde el mismo
principio de la retroactividad de las decisiones$ jdez constitucional fue
adoptado para decisiones de anulacion. Este haetidaso de Alemania
donde a pesar de que los efectos declarativosittdastel principio aplicable
por parte del Tribunal Constitucional Federal, @practica puede decirse que
no es comin encontrar decisiones que anulen léy@ssn efectogx tunc ®
En Polonia, Portugal y Brazil, por otra parte, jlosces constitucionales estan
autorizadas para restringir los efectos retroastit® sus decisiones y

asignarle a las decisiones efe@asuncpro futuro? *®

%9 CasoNorton v. Selby Countyl18 US 425 (1886), p. 442. Sobre la critica & ésito véase
J.A.C. RANT, “The Legal Effect of a Ruling that a Statute isddnstitutional,” erDetroit College

of Law Reviewl978, (2), p. 207.

8 Caso ltzcovichJurispudencia Argentin2005-11-723, en Néstor P. Sagiies, “Los efectofasle
sentencias constitucionales en el derecho argehtam Anuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional Centro de Estudios Politicos y Constituciondis, 12, 2008, Madrid 2008, p. 351.
61 CasoBoon v. Van Looule 27 de noviembre de 1984) 1982/503, en J. Uzman T. Barkhuysen
& M.L. van Emmerik, The Dutch Supreme Court: A Reluctant Positive lags?’ Dutch
National Report XVIII International Congress of Comparative Lawashington Julio 2010, p. 42
(nota 138).

62 véase Francisco Fernandez Segads, Tribunal Constitucional como Legislador Positjivo
Spanish National Report, XVIII International Conggeof Comparative Law, Washington, July,
2010, pp. 8, 14.

8 véase por ejemplo, Marek Safjafie Constitutional Courts as a Positive Legisladtéolish
National Report, XVIII International Congress abi@parative Law, Washington, July, 2010, p. 5;
Maria Fernanda Palma, “O Legislador negativo e trjpmete da Constitucdo,” eAnuario



- La posibilidad de asignar efectos retroactivosas
decisiones constitutivas, ex nunc

Por otra parte, en paises con sistemas concentid&osontrol de
constitucionalidad, aun cuando el principio iniaainforme a la concepcion
de Kelsen, adoptado en la Constitucion Austriaezd @0, fue el de otorgar
efectos constitutivos a las sentencias de los guammstitucionales que
anulaban una ley, teniendo en principio efeceosnunc, pro futuro o
prospectivos®dicho principio ha sido mitigado, de manera palticen casos
penales, aceptando los efectos retroactivos dedigidn de anulacion. Esta es
hoy la tendencia general aplicable por ejemplo,Espafia, Peru, Francia,
Croacia, Serbia, la Republica Eslovaca, México {ivBo °> En otros paises
como Venezuela, Brasil, Colombia y Costa Rica,rglgpio es que la Corte
Constitucional esta autorizada para determinaefestos temporales de sus
decisiones en el tiempo, lo que puede o no implasignarle efectos
retroactivos segun el ca%.

Iberoamericano de Justicia Constitucion@lentro de Estudios Politicos y Constituciondis, 12,
2008, Madrid 2008, p. 174; 329; Francisco Fernargigado, “Algunas reflexiones generales en
torno a los efectos de las sentencias de incoaistitalidad y a la relatividad de ciertas férmulas
esterotipadas vinculadas a ellas,”Agtuario Iberoamericano de Justicia Constitucignaentro de
Estudios Politicos y Constitucionales, No. 12, 20@d&drid 2008, p. 174; lvan Escovar Fornos,
Estudios JuridicasTomo |, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 493; Joagle Sousa Ribeiro y
Esperanca MealhaCbnstitutional Courts as “Positive Legislatgrdortuguese National Report,
XVIII International Congress of Comparative Law, §Wangton, July, 2010,pp. 6; Thomas
Bustamante y Evanlida de Godoi Bustaman@nristitutional Courts as “Negative Legislators:”
The Brazilian Casé,Brazil National Report, XVIII International Congss of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 26.

4 véase Konrad LachemayeCdnstitutional Courts as ‘Positive LegislatofsAustrian National
Report XVIII International Congress of Comparative Lawashington, July, 2010, pp. 7-8.

% véase por ejemplo, Francisco Javier Diaz Revdids,sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 104-105; 12Z6¢1 Francisco Fernandez
Segado, “Algunas reflexiones generales en tornoos éfectos de las sentencias de
inconstitucionalidad y a la relatividad de cierfasmulas esterotipadas vinculadas a ellas,” en
Anuario Iberoamericano de Justicia ConstitucignaCentro de Estudios Politicos vy
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p.-192; Domingo Garcia Belaunde y Gerardo Eto
Cruz, “Efectos de las sentencias constitucionateslePerd,” enAnuario Iberoamericano de
Justicia ConstitucionalCentro de Estudios Politicos y Constitucionals, 12, 2008, Madrid
2008, p. 281-282.

® Véase por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, “Algsineonsideraciones sobre el control
jurisdiccional de la constitucionalidad de los actstatales en el derecho venezolano,Revista

de Administracion PublicaN® 76, Madrid 1975, pp. 419-446; y dsticia Constitucional.
Procesos y Procedimientos Constitucionaldeiversidad Nacional Autbnoma de México, Mexico
2007, pp. 343 ss.; Jairo Gilberto Schafer y VéaniaciH de Almeida, “O controle de
constitucionalidade no dereito brasileiro e a pgoltside de modular os effeitos de decisdo de
inconstitucionalidade,” eAnuario Iberoamericano de Justicia Constitucign@entro de Estudios
Politicos y Constitucionales, No. 12, 2008, Madzia08, pp. 383-384; Héctor Fix Zamudio y



- El poder de los jueces constitucionales para rewmr la
legislacion derogada

Finalmente, aun cuando como principio fundamentambién de
acuerdo con las propuestas de Hans Kelsen de 928, decisiones de los
jueces constitucionales declarando la nulidad de disposicion legal no
implicaba que la legislacion anterior que la leyulada habia derogado
reviviera, el principio contrario fue el adoptadoe Austria, y es el que se
aplica en Portugal y Bélgica. En otros paises como Polonia, México y Costa
Rica, corresponde a los propios jueces constitatésrdecidir sobre el terfia.

TERCERA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES
INTERFIRIENDO CON LA AUSENCIA DE LEGISLACION O
CON LAS OMISIONES LEGISLATIVAS

Pero en el mundo contemporaneo, uno de los rolesmdgor
importancia de los jueces constitucionales no eselacontrol de la
constitucionalidad de las leyes existentes, siremetrol de constitucionalidad
de la ausencia de dichas leyes o de las omisiomescgntengan las leyes
sancionadas, cuando el Legislador no cumple sgabén constitucional de
legislar en asuntos especificos o cuando la legisicha sido sancionada de
manera incompleta o discriminatoria.

Este control de la constitucionalidad de las omissolegislativas varia
segun se trate de omisiones absolutas y relatesiando ambas sujetas a
control de constitucionalidad’

Eduardo Ferrer Mac Gregotas sentencias de los Tribunales Constitucionaled. Porria,
Méxcio, pp. 69; y “Las sentencias de los Tribunatesnstitucionales en el ordenamiento
mexicano,” enAnuario Iberoamericano de Justicia Constitucign@entro de Estudios Politicos y
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p. 248

67 véase Hans Kelsetha garantia jurisdiccional de la Constitucion (Lasticia constitucional)
Universidad Nacional Autbnoma de México, Mexico 200. 84.

% véase por ejemplo, Christian Behrerid,judge constitutionnel, un Iégislateur-cadre pibsin
analyse comparative en droit francais, belge etratinde Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 280, 281;
436-437.

% véase por ejemplo Héctor Fix Zamudio y EduardadfeMac Gregorlas sentencias de los
Tribunales Constitucionale&d. Porraa, Méxcio, pp. 63-64, 74; y “Las seni@nde los Tribunales
Constitucionales en el ordenamiento mexicano,” Amuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional Centro de Estudios Politicos y Constituciondis, 12, 2008, Madrid 2008, p. 252.
%9 véase Ivan Escovar FornoBstudios JuridicasTomo |, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 513; y
en “Las sentencias constitucionales y sus efeatolliearagua,” emAnuario Iberoamericano de
Justicia ConstitucionalCentro de Estudios Politicos y ConstitucionaNs, 12, 2008, Madrid
2008, p. 114.

0 véase José Julio Fernandez Rodriguer nconstitucionalidad por omision. Teoria general
Derecho comparado. El caso espafiol, Civitdadrid 1998, pp, 33, 114 ss.



- Los jueces constitucionales controlando las ororgs legislativas
absolutas

En relacion con el control de constitucionalidad lds omisiones
legislativas absolutas, este se desarrolla porjueses constitucionales a
través de dos medios judiciales distintos: Primakalecidir acciones directas
ejercidas contra las omisiones absolutas e incoostales del Legislador; y
segundo, cuando deciden acciones de amparo o tlecgdtm de derechos
fundamentales presentadas contra la omision deklaegr que en el caso
particular, impide al accionante la posibilidad efectivamente gozar de su
derecho.

- La accion directa contra las omisiones legislatas absolutas

La accion directa de inconstitucionalidad contras lamisiones
legislativas absolutas se estableci6 por primera w, el mundo
contemporaneo en la Constitucion de la antigua ¥laga de 1974 (Articulo
377), habiendo influido, dos afios después, en sworporacion en la
Constitucion de Portugal de 1976, donde se le adgregitimacion activa
para accionar a determinados altos funcionariodiqmsd® La accion se
conservo en la Constitucion de 1982, teniendo &gsines Rarece)) del
Tribunal Constitucional, en estos casos, el séatefde informar al 6rgano
legislativo competente sobre la decision de indtutsbnalidad de la omision,
en las cuales se puede recomendar la adopcion déediglacion
correspondient&

Algunos afos después, la accion directa de indoosthalidad contra
las omisiones legislativas absolutas se adoptd d&gyun@s paises
latinoamericanos, en particular en Brasil (1988), luego en Costa Rica,
Ecuador y Venezuela, donde se ha usado extensit&midna importante
diferencia debe sin embargo destacarse, y es qestes Ultimos paises, la
legitimacion se ha ampliado, y en el caso de Veslazuncluso, la accion
contra las omisiones legislativas absolutas ha®oebida como una accion
popular’® Ademas, en el caso de Venezuela, la Sala Coristialcdel

" véase Jorge Campinos, “Brevisimas notas sobezalifiacdo da constitucionalidade des leis em
Portugal,” en Giorgo Lombardi (Coord.;onstituzione e giustizia constitutionale nel dirit
comparato Maggioli, Rimini, 1985; ya Constitution portugaise de 1976 et sa gargrtldBlAM,
Congreso sobre La Constitucién y su Defensa, (minééxico, Agosto 1982, p. 42.

2 yvéase en José Julio Fernandez Rodriguginconstitucionalidad por omisién. Teoria general
Derecho comparado. El caso espariol, Civitdadrid 1998, pp. 265-266.

3 véase por ejemplo, Marcia Rodrigues Machado, ‘thstitutionalidade por omisséo,” &evista

da Procuradoria Greal de S&o PaulNo. 30, 1988, pp. 41 ss.;

" Véase Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandezniiele, Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justigi&aracas 2010.



Tribunal Supremo ha sido dotada de facultades sapren la Constitucion
(Articulo 336.7) para establecer no solo la inatugbnalidad de la omision,
sino también los términos y, de ser necesario, lilesamientos para la
correccion de la omision legislativa. En esta mateademas, la propia Sala
Constitucional ha ampliado sus propias facultadde®casos de control de la
omision legislativa absoluta en relacion con ategsslativos no normativos,
y en 2004, por ejemplo, después de que la AsanNde@nal no cumplio su
funcion de designar a los miembros del ConsejodwatiElectoral, la Sala no
solo declar6 la inconstitucionalidad de la omisi@mo que procedié a
designar directamente a dichos altos funcionawssirpando sin duda las
facultades exclusivas de la Asamblea Nacional, taaldemente asegurando
de esta manera el control total por parte del Pdfjecutivo del Poder
Electoral”® Otro caso, sin duda, del capitulo de la patolaigfaa justicia
constitucional.

También en Hungria, la Constitucion permite a lat€onstitucional
decidirex officioo mediante peticion de cualquier solicitante, edaaién con
la inconstitucionalidad de las omisiones legiskiv pudiendo instruir al
Legislador sobre el sentido en el cual debe lleveabo su tarea en un lapso
de tiempo especifico, y hasta definiendo el codtedie las reglas que deben
ser sancionaddS. Esta facultad también ha sido atribuida en Ceoacia
Corte Constitucional, la cual también puede procerefficia’’

- La proteccion de los derechos fundamentales coatlas
omisiones legislativas absolutas por medio de aco#s de
amparo o proteccion

El otro medio comunmente utilizado por los juecesstitucionales
para ejercer el control de constitucionalidad dacrén con las omisiones

> Véase los comentarios a las decisiones No. 2073dgeagosto de 2003 (Castermann Escarra
Malaver y otro¥ y N° 2341 de 25 de agosto de 2003 (Caymann Escarra M. y otrdsen Allan

R. Brewer-Carias, “El secuestro del Poder Electptalconfiscacion del derecho a la participacion
politica mediante el referendo revocatorio presitdn Venezuela 2000-2004,” eBoletin
Mexicano de Derecho Comparadimstituto de Investigaciones Juridicas, UniveadidNacional
Auténoma de México, N° 112. México, enero-abril 2@@. 11-73.

% véase en Lorant Csink, Jozef Petrétei y Péter, T@onstitutional Court as Positive Legislatbr,
Hungarian National Report, XVIII International Caegs of Comparative Law, Washington, July,
2010, pp. 5-6.

" véase Sanja Bdriy Petar Bai¢, “Constitutional Courts as positive legislator€foatian
National Report, XVIII International Congress of i@parative Law, Washington, July, 2010, pp.
12-13.



legislativas inconstitucionales son las accionesamhparo’® o las acciones
judiciales especificas de proteccion de los dee@ilnmdamentales que pueden
intentarse contra los dafios 0 amenazas que talsgoas puedan provocar
sobre dichos derechos.

En este sentido, en Alemania, la accidon de ampade @roteccion
constitucional de los derechos fundamentalérfassungsbeschweid@ ha
sido utilizada por el Tribunal Constitucional Femlecomo un medio para
ejercer el control de constitucionalidad de lasstonies legislativas, lo que se
ha aplicado, por ejemplo, en casos relacionadodasoderechos de los hijos
ilegitimos, imponiendo la aplicacion de las misn@mdiciones de los
legitimos, exhortando al Legislador a reformar édigo Civil en un periodo
especifico de tiempY.

En la India, también, la Corte Suprema ha contmlad omisiones
legislativas, al decidir acciones de proteccionddeechos fundamentales,
como en fue el importante caso relacionado com@&bso escolar’ragging /
bullying) en las Universidades, en el cual la Corte no soligié que el
Legislador promulgara la legislacion omitida, sipae prescribié los pasos
detallados que debian adoptarse a los efectosedarfia nociva practica,
delineando los diferentes modos de castigo quealdsridades educativas
podian utilizar. La Corte Suprema de la India isoldesigno, en el 2006, a un
Comité de seguimiento de las medidas judicialeptadas, ordenando, en el
2007, la implementacion de sus recomendacitnes.

En una orientacion similar, mediante kguitable remedigscomo las
injunctions la Corte Suprema de los Estados Unidos ha ddsdwaen forma
progresiva el sistema de proteccion judicial de desechos fundamentales
(civil right injunctiong, llenando el vacio originado por las omisiones
legislativas, en particular, dictando medidas dteeas y prohibitivas, asi

8 véase en general en el derecho comparado: All@BréRver-CariasConstitutional Protection of
Human Rights in Latin America. A Comparati®&udy of Amparo ProceedingCambridge
University Press, New York 2009, pp. 324 ss.

" Véase en general, Francsico Fernandez Segadeptifiol de las omisiones legislativas por el
Bundesverfassungsgericht,” dRevista de DerechoNo 4, Universidad Catélica del Uruguay,
Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo 2009, pp. 188-

8 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal #1969 of January 29, 1969, en |. Hartel,
“Constitutional Courts as Positive LegislatdrsGerman National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 291Q9.

81 Casosvishwa Jagriti Mission v Central GovernméxiR 2001 SC 2793, Wniversity of Kerala v
Council of Principals of Colleges of Keralan Surya Deva,Constitutional Courts as ‘Positive
Legislators: The Indian Experientelndian National Report, XVIII International Coress of
Comparative Law, Washington, July, 2010p. 9 (fot#ris).



como de caracter estructurstr(ictural injunctiony® Esto tuvo un desarrollo
muy importante, particularmente después de la ibecte la Corte Suprema
adoptada en el caso é&own v. Board of Educatior847 U.S. 483 (1954);
349 U.S. 294 (1955) en el cual se declar6 discatomo el sistema escolar
dual que existia, permitiendo que los tribunalasresran la supervision de
las politicas y practicas institucionales del Egtadn el fin de evitar la
discriminacién racial®> Este activismo judicial mediante lagunctions fue
aplicado, después, en otros importantes casodsoditiy sobre derechos
individuales relacionados con el tema de las reasignes de
circunscripciones electorales, los hospitales p&iqoos, las carceles, las
practicas comerciales y el medio ambiente. Tamb@nadoptar estas
soluciones equitativas para la proteccion de logati®s fundamentales, la
Corte Suprema de los Estados Unidos ha terminaamdo una “legislacion
judicial complementaria,” por ejemplo, en relacdom las condiciones para
las detenciones y allanamientos policiales, cuagtan relacionadas con la
investigacion y persecucion de delitos.

En América Latina las acciones de amparo consbihatitambién ha
sido el instrumento que ha utilizado el juez cdustbnal para la proteccion
de los derechos fundamentales contra las omisitmgsiativass® Este es
especialmente el caso delandado de injuncabrasileno, el cual funciona
precisamente como una orden judicial concedidagae®nte en los casos en
los cuales la ausencia de disposiciones legisktiuge hacen imposible o
dificultoso el ejercicio de los derechos y libedgadtonstitucionales. Con las
decisiones judiciales resultantes declarando lanistitucionalidad de la
omision, los tribunales no sélo han otorgado al dteso un plazo para
corregir su omision, sino que han establecido éggas, algunas veces por
analogia, que deben aplicarse en caso de que Rbéonpersista, lo que ha
ocurrido por ejemplo en materia del régimen dedgusdad social y del
derecho de huelga de los trabajadores del sedbticpf

#/éase William Tabb y Elaine W. ShobdtemediesThomson West, 2005, p. 13; Owen M. Fiss,
The Civil Rights Injunctionsindiana University Press, 1978, pp. 4-5; Owen Riss y Doug
Rendelman,Injunctions The Foundation Press, 1984, pp. 33-34; y AllanBRewer-Carias,
Constitutional Protection of Human Rights in Lat\merica Cambridge University Press, New
York 2009, pp. 69 ss.

8 Caso Missouri v. Jenkins, 515 U.S. 70 (1995), ewrénce Claus y Richard S. Kay,
“Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’ time United State’sUS National Report, XVIII,
International Congress of Comparative Law, Wasloingfuly, 2010, p. 31 (footnote 104).

8 yéase Allan R. Brewer-Caria€onstitutional Protection of Human Rights in La#merica
Cambridge University Press, New York 2009.

% \éase Thomas Bustamante y Evanlida de Godoi Bustmn ‘Constitutional Courts as
“Negative Legislators:” The Brazilian Case,Brazil National Report, XVIII, International
Congress of Comparative Law, Washington, July 291Q9.



En Argentina también es posible encontrar la misandencia general
en los casos en los cuales la Corte Suprema hansetenactuando como
organo complementario del Legislador en asuntoscigiados con la
proteccién de derechos fundamentales, al decidiurses de ampafb.
También en Colombia, al decidir recursos tdéela incluso referidos a
violaciones masivas de derechos humanos como Uasdas con las personas
desplazadas, la Corte Constitucional ha creadmffecio, lo que se conoce
con el nombre deestado de cosas inconstituciondlespnfigurandose una
situacion juridica que ha desembocado en la scistitude los jueces
ordinarios, del Legislador y de la Administraciom éa definicion y
coordinacion de las politicas public¥s.

En Canada, de manera muy similar a la accion deaamp
latinoamericano, conforme a la Constitucion, lasutnales tienen la potestad
de adoptar una amplia variedad de decisiones deqoion de los derechos
fundamentales, incluso exigiendo al gobierno lalizagién de acciones
positivas con el propésito de cumplir con la Cduoston y de solucionar los
efectos de violaciones constitucionales. Estos nesdg@udiciales han sido
usados ampliamente, por ejemplo, para hacer curalpgroteccion de las
idiomas minoritarios, y garantizar las obligacionggse en materia de
bilingismo que tienen las Provincias; en asud®gusticia penal, debido a
la ausencia de disposiciones legislativas parauaseguicios expeditos y la
presentacion de evidencias al acusado por partdistal acusador; y en
asuntos de extradicion de las personas que paoelnfegntar la pena de muerte
en el Estado solicitant8.

En cierta forma, en el Reino Unido, a pesar de guerincipio
constitucional basico continda siendo que los trdbess no pueden sustituir ni
interferir en las tareas del Parlamento, también pesible identificar
importantes decisiones de los mismos en materigtitacional de proteccion
de derechos humanos, estableciendo lineamientos sqgp&ementan las
atribuciones del Parlamento o del Gobierno. Estoduarido, por ejemplo, en
materia de esterilizacion de adultos intelectuatmediscapacitados y de

8 véase en Alejandra Rodriguez Galan y Alfredo MaarVitolo, “Constitutional Courts as
“Positive Legislators,” Argentinean National Report, XVIII, International ofgress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 17.

87 yvéase en Sandra MorelfiThe Colombian Constitutional Court: from Institutal Leadership,
to Conceptual Audacity,”Colombian National ReportXVIIl, International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 5.

8 CasosReference re Manitoba Language Righi885] 1 S.C.R. 721; [1985] 2 S.C.R. 347; [1990]
3 S.C.R. 1417n; [1992] 1 S.C.R. 21R; v. Stinchcombgl991] 3 S.C.R. 326, en Kent Roach,
“Constitutional Courts as Positive Legislators: CdaaCountry Repott XVIII, International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2pp011-12.



personas en estado vegetativo permanente, cados enales los tribunales
han establecidos reglas para su aplicacion en aasele la legislacion
pertinenté”’

También en la Republica Checa, la Corte Constinatiba llenado el
vacio derivado de la omision legislativa en asuntoso el relacionado con el
aumento de alquileres en apartamentos, en losagGerte considero que “su
rol de protectora de la constitucionalidad no pupaidar limitada a una mera
posicién de legislador “negativé”

- El juez constitucional llenando el vacio creagor las omisiones
legislativas relativas

Durante las ultimas décadas, en particular en ikisnsas de control
concentrado de constitucionalidad, en los casosa®iol de las omisiones
legislativas cuando se trata de previsiones legéddisientes o inadecuadas
gue afectan especificamente el goce o ejercicio lae derechos
fundamentales, los jueces constitucionales hardeesesarrollado la técnica
de declarar la inconstitucionalidad de dichas digpones insuficientes, pero
sin anularlas, enviando en cambio directricesalmentos y recomendaciones
y hasta mandatos al Legislador, con el fin de logmae se corrijan las
omisiones legislativas inconstitucionales. En todst®s casos, puede decirse
gue los jueces constitucionales han actuado comdaayes y colaboradores
del Legislador, especialmente también con el fippa#eger el derecho a la
igualdad y a la no discriminacion. Estas instruces o directrices que
emanan de los jueces constitucionales dirigidaggislador en algunos casos
son meras recomendaciones no vinculantes; en o&®ass tienen caracter
obligatorio; y en otros, son concebidas como “leyegvisionales.

- Los jueces constitucionales emitiendo directriceno
vinculantes dirigidas al Legislador
En términos generales, en relacion con las recoawdmues judiciales

no obligatorias emanadas de los jueces constitalgen la Corte
Constitucional italiana ha dictado las llamadastessmas exhortativas o

8 CasosRe F (Mental Patient: Sterilisatiorl990] 2AC 173; y Airedale NHS Trust v Blaneh
John Bell, “Constitutional Courts as ‘Positive Legislators’: Ited Kingdont, British National
Report, XVIII, International Congress of Comparathaw, Washington, July, 201, 7

% Sentencia PI. US 8/0Rent Control 1] no. 528/2002 Sb. de 20 de noviembre de 2002; Y P!
2/03, Rent Control 1l] no. 84/2003 Sb, de 19 de marzo de 2003, en kdEién, “Czech
Constitutional Court as Positive LegislatbrCzech National Report, XVIII, International Caegs
of Comparative Law, Washington, July, 201f,14 (nota 58).



delegadas o sentenze indiritzz8, mediante las cuales declara la
inconstitucionalidad de una disposicion legislatiyero sin introducir la
norma que deberia aplicarse mediante la interpoetadejando esta tarea al
Legislador. En otros casos, la instruccion dirigaddegislador puede tener
caracter condicional en relacion con la potestathdeorte Constitucional en
materia de control de constitucionalidad, en etiderde que si el Legislador
no legisla y llena el vacio legislativo, la Cort®gederia a anular la ley. En
ltalia también se ha desarrollado la formula llaandd ladoppia pronuncid?
gue opera cuando el Legislador no ejecuta las reedationes de la Corte, en
cuyo caso esta declararia la inconstitucionalidadadey impugnada en una
segunda decision.

Este tipo de decisiones judiciales de tipo exhedatambién se han
aceptado en Alemania donde se denominan “decisialeesapelacion,”
mediante las cuales el Tribunal Constitucional Fa&deuede emitir
“advertencias al Legislador,” contentivas de dniees legislativas y
estableciendo un plazo para que se promulguepasi€on omitida

Esta misma técnica ha sido aplicada en Francia Bédgica, donde el
Consejo Constitucional y la Corte Constitucionapectivamente, también
han dictado este tipo de directrices dirigidasegiklador, las cuales, aun sin
tener efectos directos sobre la normativa a diptagden establecer un marco
para la futura accién legislatiVa.Una técnica similar se ha aplicado en
Polonia, llamada de las “sefalizaciones,” por metiola cual el Tribunal
Constitucional llama la atencion del legisladorrsoproblemas de naturaleza
generaf® También se ha aplicado en Serbia, la Republica@héléxico®™

1 véase L. Pegorard,a Corte e il Parlamento. Sentenze-indirizzo evitilegislativa Cedam,
Padova 1987, pp. 3 ss.; Francisco Javier Diaz ReMarssentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 268.

92y/éase Ivan Escovar FornoBstudios JuridicasTomo |, Ed. Hispamer, Managua 2007, p. 504.
% véase Francisco Javier Diaz Revotias sentencias interpretativas del Tribunal Constitugib
Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pp.264; y Ilvan BsmoFornos, Estudios JuridicasTomo |, Ed.
Hispamer, Managua 2007, p. 505.

% Sentencia BVerfG, de 19 de Julio de 1966, BVerfBE56 (114-115), en Christian Behrerid,
judge constitutionnel, un législateur-cadre posttih analyse comparative en droit francais, belge
et allemandgeBruylant, Bruxelles 2006, pp. 176-179, 185 ss.

% véase por ejemplo la “sefializacién” en relacion koproteccién de inquilinos de de 29 de junio
de 2005, OTK ZU 2005/6A/77, en Marek Safjadhe Constitutional Courts as a Positive
Legislator; Polish National Reportinternational Congress of Comparative Law, Wagtan,
July, 2010, p. 16 (nota 45).

% véase por ejemplo, Héctor Fix Zamudio y EduardodteMac Gregor, “Las sentencias de los
tribunales constitucionales en el ordenamiento caex,” enAnuario Iberoamericano de Justicia
Constitucional No. 12, 2008, Centro de Estudios Politicos y @rtsonales, Madrid 2008, p. 252.



En paises con sistemas de control difuso de coaistitalidad, como en
Argentina, estas decisiones judiciales tipo exhtatobién han sido dictadas
por la Corte Suprema, en casos relacionados coionasc colectivas de
amparo, exhortando a las autoridades involucradasarecionar nuevas
disposiciones legales con el fin de atender, pempjo, la situacion de
sobrepoblacién y degradacién del sistema penitdacifaEstas facultades
también han sido utilizadas en casos de contr@ialdle “convencionalidad”
en relacion con la Convencion Americana de los &are Humanos. Una
situacion similar se ha producido con decisionetad€orte Suprema de los
Paises Bajos, enviando al Legislador “consejos réatios.”*®

- Los jueces constitucionales emitiendo érdenes yrectrices
vinculantes para el Legislador

En muchos casos de control de la constitucionaldiadhs omisiones
legislativas relativas, generalmente basadas tambi@ la violacion del
derecho a la no discriminacion y a la igualdad jleses constitucionales han
declarado la inconstitucionalidad de la omisiératreh, pero sin anular la
disposicion, asumiendo, en cambio, de manera @Bivgreun papel mas
positivo, emitiendo en relacion con el Legisladoo, sélo directrices sino
también mandatos o instrucciones con el fin deamuel reforme o corrija las
leyes de la manera indicada por el juez. Esto &estormado a los jueces
constitucionales en un tipo de auxiliar legislativoponiéndole al Legislador
ciertas tareas, estableciendo un plazo precisogbaesarrollo de las mismas.

Esta técnica de control de constitucionalidad rdo gitilizada en
Alemania, donde el Tribunal Constitucional Fedegpal, medio de decisiones
mandatorias ha emitido 6rdenes al Legislador, gemgo, en asuntos
relacionados con el régimen de pension alimenticegn las
incompatibilidades profesionales, con el reembdsgastos en las campafas
electorales, con las condiciones de los profesawms.el aborto y el servicio
civil alternativo, incluso indicando al Legisladior que no debe hacer a los
efectos de evitar agravar las desigualdades caasieinconstitucional&s.

o CasoVerbitsky CSIJ, Fallos. 328:1146, en Néstor P. Saglies, dfestos de las sentencias
constitucionales en el derecho argentino,’Agario Iberoamericano de Justicia Constitucignal
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, N 2008, Madrid 2008, p. 340.

% CasoHarmonisation Actle 1989, ed. Uzman T. Barkhuysen & M.L. van EmmeriKtfe Dutch
Supreme Court: A Reluctant Positive Legislatp@utch National Report, XVIII, International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 2qi.@.

% Sentencias BVerfG, de 14 de Julio de 1981, BVErfF, 381; BVerfG, de 15 de febrero de
1967, BVerfGE 21, 183; BVerfG, de 9 de marzo de 619BVerfGE 41, 414, en |. Hartel,
“Constitutional Courts as Positive Legislatdr&serman National Report, XVIII, International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 201.09.; y Christian Behrendte judge



Similares decisiones emitidas por Cortes Consthales puede
encontrarse en Bélgica, Austria, Croacia y Colommi&n el caso de Francia,
debido al tradicional sistema de control de comsihalidad a priori de las
leyes ejercido por el Consejo Constitucional, um® Ids medios mas
importantes para asegurar el cumplimiento de sussidaes han sido las
directrices, llamadasréserves d’interprétation’o “réserves d’applicatio’,
aunque no dirigidas al legislador sino a las adémles administrativas que
debl%P emitir los reglamentos de la ley y a losgsegue deben aplicar la
ley.

- Los jueces constitucionales como Legisladores psmnales

Finalmente, en muchos otros casos de control @eratitucionalidad
de las omisiones legislativas, los jueces consbiiades no se han limitado
s6lo a emitir mandatos al Legislador buscando @queisne disposiciones
legislativas a los efectos de llenar los vaciogipec@os por sus omisiones,
sino que han asumido directamente el papel destidpres provisionales” al
incluir en sus decisiones, cuando declaran la wsidgocionalidad de
previsiones legales, medidas o normas que han kiEmargp a los asuntos
especificos considerados como inconstitucionalestahque el Legislador
sancione la ley que esta obligado a producir.

En estos casos, el juez constitucional declarauléeaion o invalidez de
la disposicion inconstitucional, pero ademas partareque se materialice el
vacio legislativo que la nulidad origina, estableceforma temporal ciertas
normas en la materia para ser aplicadas hastaolaupgacion de nueva
legislaciéon que debe emitirS&.Los jueces constitucionales, en estos casos,
en la préactica, puede decirse que actuan comosféslgires sustitutivos”
aunque no para usurpar las funciones del Legislahar para preservar su
propia libertad legislativd®®

constitutionnel, un législateur-cadre positif. Unadyse comparative en droit francais, belge et
allemande Bruylant, Bruxelles 2006, pp. 259-288

190 véase por ejemplo, Ménica Liliana Ibagén, “Conitoisdiccional de las omisiones legislativas
en Colombia,” en Juan Vega Gémez y Edgar Corzo ,Sos&rumentos de tutela y justicia
constitucional. Memoria del VII Congreso lberoansarnio de Derecho Constitucion&lniversidad
Nacional Auténoma de México, México 2002, pp. 323-3

101 yvéase Bertrand Mathieul.& Conseil constitutionnel ‘législateur positif. Qa question des
interventions du juge constitutionnel francais ddlexercise de la function legislativefFrench
National Report, XVIII International Congress of @parative Law, Washington, July, 2010, p.
10.

102 yg¢ase Christian Behrendte judge constitutionnel, un législateur-cadre fibsUn analyse
comparative en droit francais, belge et allemagrigielylant, Bruxelles 2006, pp. 333 ss.

103 yyéase Otto Bachof, “Nuevas reflexiones sobre tisgiccion constitucional entre derecho y
politica,” enBoletin Mexicano de Derecho ComparadX , No 57, Mexico 1986, pp. 848-849.



Esta técnica también ha sido aplicada en Alemanraep Tribunal
Constitucional Federal, el cual ha asumido “un péetgslativo auxiliar” y ha
actuado como una especie de “organizacion de m@parparlamentaria®®
como sucedié en 1975, cuando decidio sobre la imguign de las normas
legales relativas a la despenalizacion parcialatbelrto. En dicho proceso,
después de declarar como inconstitucionales lg®sisones respectivas del
Caodigo Penal, el Tribunal consider6é que “en elréggede la transparencia de
la ley” era apropiado establecer una “regulaci@vigional” en la materia a
ser aplicable hasta que las nuevas disposicioresefusancionadas por el
Legislador,*® procediendo entonces a dictar una “legislacidvipional”
muy detallada sobre el asunto la cual se aplicardarcasi 15 afos, hasta
1992, cuando el parlamento sanciono la esperadanafdel Codigo. Pero la
misma fue nuevamente impugnada por inconstituciarde el Tribunal
Constitucional Federal, el cual, en 1993, en urevawecision, después de
declarar de nuevo, la reforma, como contraria @dastitucion."° establecio
una vez mas en forma por lo demas muy detalladap ctegislador real”,
todas las normas reguladoras sobre el abortopai<l

En Suiza, la Corte Suprema en diferentes casosctald normas con
el fin de llenar el vacio creado por omisionesdiagivas en materias relativas
a la aplicacion de derechos constitucionales, chenocurrido, por ejemplo,
en relacion con los procesos relacionados contlendeén de extranjeros; el
derecho de asilo; y las reglas sobre expropiacitihes

También en la India, la Corte Suprema ha asumidgaglel de
legislador provisional en asuntos relativos a latgocion de derechos
fundamentales, en casos relacionados con las aapyuarrestos realizados
por la policia, emitiendo avisos destinados a4dde entes gubernamentales

104 yéase Christian Behrendte judge constitutionnel, un législateur-cadre fibsUn analyse
comparative en droit francais, belge et allemgnBeuylant, Bruxelles 2006, p. 341, notas 309 y
310.

195 Sentencia BVerfG, de 25 de febrero de 1975, BVEr8S, 1, (68), en Christian Behrentle
judge constitutionnel, un législateur-cadre posttih analyse comparative en droit francais, belge
et allemandgBruylant, Bruxelles 2006, pp. 342 ff; y |. HartéConstitutional Courts as Positive
Legislators; German National Report, XVIII International Coegs of Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 14.

1% sentencias BVerfG, de 25 de mayo de 1®$hangerrschaftsabbruch,ly BVerfGE 88, 203,
de 25 de febrero de 1975, en Christian Behrelpeltjudge constitutionnel, un législateur-cadre
positif. Un analyse comparative en droit francdis|ge et allemanddruylant, Bruxelles 2006, pp.
346-351.

197 Sentencias BGE 91 | 329 ss. (expropiacion sustntBGE 94 | 286 ss. (apropiacion de
derechos de vecinos). Véase en Tobias,J&agnstitutional Courts as ‘Positive Legislators:’
Switzerland, Swiss National Report, XVIII International Congresd Comparative Law,
Washington, July, 2010, p. 16 (nota 89).



estableciendo en detalle los requerimientos quéadeteguirse en todos los
casos de arresto y captura hasta que se dictasees|gectivas disposiciones
legales. En este caso, aun cuando la normativaiglidera de caracter
provisional y temporal, en la practica han seguidonformando la

“legislacion” aplicables en la matefi& La Corte Suprema también ha
ejercido los mismos poderes protegiendo los desedt® las mujeres
trabajadoras contra el acoso sexual en los lugdeesrabajo, emitiendo

ordenes “para la proteccion de estos derechos lcbn de llenar el vacio

legislativo.™®

Dentro de este tipo de decisiones de control dstitoaionalidad que
incluyen normas provisionales establecidas mediniaterpretacion de la
Constitucion, es posible incluir a las llamadagmula vinculante’emitidas
por el Tribunal Supremo Federal de Brasil, comogemplo, las relativas a
la prohibicion del nepotismo en el Poder Judigrag la delimitacion de las
tierras de los pueblos indigertds.

También en Venezuela es posible hallar casos emuesla Sala
Constitucional del Tribunal Supremo, en ausencialages reguladoras
correspondientes, ha emitido decisiones que caniemisposiciones
normativas, resultado del ejercicio por la Sala sfiarcional de la llamada
“jurisdiccion normativa,” mediante la cual ha estaitlo normas completas
reguladoras de ciertas situaciones que no han algeto de regulacion
legislativa, como por ejemplo, en relacion conriaciones establate facto
entre hombres y mujeres, y en asuntos relativadextilizacion in vitro**

198 CasoD K Basu v State of West Bengdl997) 1 SCC 416, en Surya De@nnstitutional Courts
as ‘Positive Legislators: The Indian Experiericéndian National Report, XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 20p06-7.

199 CasoVishaka v State of Rajasthah997 SC 3011, en Surya Dev@pnstitutional Courts as
‘Positive Legislators: The Indian Experiente Indian National Report XVIII International
Congress of Comparative Law, Washington, July, 204.8 (nota 49).

19 Simula vinculantd&No. 13, STF,DJ 1°.set.2006, ADC 12 MC/DF, Rel. Min. Carlos Brjtip
STF,DJ 25.set.2009, Pet 3388/RR, Rel. Min. Carlos Brigio,Luis Roberto Barroso et al, “Notas
sobre a questdo do Legislador PositivBtazil), XVIII International Congress of Comparative
Law, Washington, July, 2010, pp. 33-37; 43-46

1 Sentencia No. 1682 de 15 de Julio de 2005, €asmela ManpieriInterpretacion del articulo
77 de la Constitucignen http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/16827185-04-3301.htmy
sentencia No. 1456 de 27 de julio de 2006, casamilex Nufiez de Godoy,n e
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/145®206-05-1471.htm Véase Daniela Urosa
Maggi, “Cortes Constitucionales como ‘Legisladores Positivd.a experiencia venezolaria,
Venezuelan Nacional Report, XVIII International @osss of Comparative Law, Washington, July,
2010, p. 19-20




CUARTA TENDENCIA: LOS JUECES CONSTITUCIONALES COMO
LEGISLADORES EN MATERIA DE JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Por dltimo, la cuarta tendencia que puede ideati$ie en el derecho
comparado en relacibn con los jueces constituasnactuando como
“legisladores positivos,” se relaciona con la adad normativa que
tradicionalmente han desplegado en relacion cdegialacion en materia de
control de constitucionalidad o de justicia consibnal. En este sentido, los
jueces constitucionales no soélo han dictado norerasrelacion con sus
propios poderes de revision o control cuando ejelzgusticia constitucional
y con las acciones que pueden ser interpuestagldogesino en relacion con
el procedimiento aplicable en los procesos comshihales. Esta situacion
varia, por supuesto segun el sistema de contrabdstitucionalidad que se
haya adoptado.

- Los jueces constitucionales creando sus propasuitades de control
de constitucionalidad

- La creacion por el juez constitucional de sus pmos
poderes de control en el sistema difuso de contrale
constitucionalidad

En el sistema difuso o descentralizado de con&otahstitucionalidad,
el poder-deber de todos los tribunales y juecedadechar la aplicacion de
leyes que estimen contrarias a la Constitucioncapdo eésta preferentemente
al decidir casos concretos, no necesita estar sxmente establecido en la
Constitucion. Estos poderes derivan del princip@ slpremacia de la
Constitucion tal como lo deline6é el Juez John Malisken la conocida
decision de la Corte Suprema de Estados Unidosl ease Marbury vs.
Madison 1 Cranch 137 (1803). En consecuencia, en los Estabtodos,
debido a este vinculo esencial entre la suprendeila Constitucion y la
judicial review el poder de los jueces de controlar la consbnalidad de las
leyes fue una creacion de la Suprema Corte, cormbi¢m lo fue unas
décadas después en Noruega, en Grecia, y en ArgEftilonde el control de
constitucionalidad también fue producto de la agagrisprudencial de sus
respectivas Cortes Supremas de Justicia.

112 yvéase Allan R. Brewer-Cariadudicial Review in Comparative LavwCambridge University
Press, Cambridge 1989.



- La extensibn de Ilas facultades de control de
constitucionalidad para asegurar la proteccion de ds
derechos fundamentales

Por otra parte, y en particular en relacion corpreteccion de los
derechos vy libertades fundamentales, dado losipiascde progresividad y
prevalencia arraigados ya en el constitucionalisor@emporaneo, los jueces
constitucionales en su caracter de interpretesesgs de la Constitucion, en
ausencia de la legislacion pertinente, han creadoso la misma accion de
amparo como un medio judicial para la proteccionadeellos. Este fue el
caso, también de Argentina en 1957, de la Republarainicana en 19993
y en la Republica de Eslovaquia, donde la Cortes@oional “cred” un
medio especifico de proteccion de los derechosaimeditales™”

En materia especifica de la proteccion de los @leee intereses
difusos y colectivos establecidos en la Constituceén Venezuela, la Sala
Constitucional ha admitido la accion directa deparo en la materia, fijando
su regulaciorn’® y en la India, la Corte Suprema ha expandido t&acpara
la proteccion de los derechos fundamentales, pamecar la proteccion de
dichos derechos colectivos y difusos, conformarugollamados “litigios de
interés publico®

- La necesidad de contar con una disposicion exgaren la Constitucion
estableciendo la Jurisdiccién Constitucional en Issstemas de control
concentrado, Yy sus desviaciones

En contraste con lo que ocurre en los sistemasod&ot difuso de
control de constitucionalidad, en los sistemas detrol concentrado, la

113 yéase Allan R. Brewer-Caria§onstitutional Protection of Human Rights in Latkmerica,
Cambridge University Press, New York, 2010

114 Sentencia de la Corte Constitucional No. Ill. US7/D1, en Jan SvakyLuciaBerdisova,
“Constitutional Court of the Slovak Republic as Besi Legislator via Application and
Interpretation of the Constitutioh,Slovak National Repart XVIII International Congress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 9..

15 Sentencias No. 656 de 30 de junio de 2000, Edlim Parra Guillen (Peoples’ Defendergn
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Junio/656-@0000-1728%20.htm No. 1395 de 21 de
noviembre de 2000, casWilliam Davila Case, erRevista de Derecho Publicblo. 84, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2000, pp. 330; N@118e 22 de agosto de 2001, caso
Asodeviprilara, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Agosto/1520801-01-1274%20.htm
Véase Daniela Urosa Maggi,Cbtrtes Constitucionales como ‘Legisladores Posiivd.a
experiencia venezolaria,Venezuelan National Report, XVIII International o@gress of
Comparative Law, Washington, July, 2010, p. 11-12

116 CasosS P Gupta v Union of IndiAIR 1982 SC 149PUDR v Union of IndiaAIR 1982 SC
1473;Bandhua Mukti Morcha v Union of Ind{@d984) 3 SCC 161, en Surya Dev&ohstitutional
Courts as ‘Positive Legislators: The Indian Expeade” Indian National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Wasloingfuly, 2010, p. 2, 4-5




facultad exclusiva de los Tribunales o Cortes Gutsdnales o de las Cortes
Supremas de controlar la constitucionalidad dealdss legislativos, como
Jurisdiccion Constitucional, tiene que estar si@mpstablecida en forma
expresa en la Constitucion, no pudiendo ser estdbl@or deduccion a traves
de decisiones judiciales’

Sin embargo, si bien este principio general se aatemido incélume,
en algunos casos, los jueces constitucionales éohgm hecho es ampliar o
adaptar sus competencias de control de constitalgi@ol, como ocurrid, por
ejemplo, los ya mencionados casos en los cuale§ribsinales o Cortes
Constitucionales han aplicado la técnica de declarmconstitucionalidad de
las leyes, pero sin anularlas, o cuando han asulaitbzultad de extender la
aplicacion de la ley declarada inconstitucionaladte un tiempo, o cuando
han emitido directrices destinadas al legisladmsaefectos de que legisle en
armonia con la Constitucion. Esta ha sido, combasgisto, por ejemplo, la
técnica desarrollada en Alemania, incluso comontlicb Inés Hartel, “sin
autorizacion legal, de hechaontra legem.”® En Espafia, el Tribunal
Constitucional ha aplicado la misma técnica tamhbigresar de la disposicion
contraria contenida en la Ley Organica del Tribu®@ahstitucionat*®

Pero en otros casos, los jueces constitucionaleie®do sus propias
facultades de revision judicial no establecidadaeonstitucion, como ha
sucedido en Venezuela, donde la Sala Constitucaeialribunal Supremo ha
creado un nuevo medio de control de constitucidadlino previsto en la
Constitucion, como el llamado “recurso abstractmapk interpretacion
constitucional,** que puede ser intentado por cualquier persongesgda en

17 yéase Allan R. Brewer-Cariadudicial Review in Comparative Lawambridge University
Press, Cambridge 1989, pp. 185 ss.; y Jorge Carpizdribunal Consitucional y sus limites
Grijley Ed, Lima 2009, p. 41.

18y/gase |. Hartel, Constitutional Courts as Positive Legislatdr&erman National Report, XVIII
International Congress of Comparative Law, Washingtuly, 2010, p. 8; Francisco Fernandez
Segado, “Algunas reflexiones generales en tornooa éfectos de las sentencias de
inconstitucionalidad y a la relatividad de cierfasmulas esterotipadas vinculadas a ellas,” en
Anuario Iberoamericano de Justicia ConstitucignaCentro de Estudios Politicos y
Constitucionales, No. 12, 2008, Madrid 2008, p..162

119 yvéase F. Fernandez Segaéib, Tribunal Constitucional como Legislador PositivcSpanish
National ReportXVIII International Congress of Comparative Lawashington, July, 2010, p. 6,
11.

120 sentencia No. 1077 de 22 de septiembre de 2080Seavio Tulio LeénenRevista de Derecho
Publica No. 83, Editorial Juridica Venezolana, Cara@@®Q pp. 247 ss. Véase Allan R. Brewer-
Carias,“Le Recours d’Interprétation Abstrait de la Congtitn au Vénézuéla,“ eRenouvau du
droit constitutionnel. Mélanges en I'honneur de iso&avorey Paris 2007, pp61-70; y “La
ilegitima mutacion de la constitucion por el juemstitucional: la inconstitucional ampliacion y
modificaciéon de su propia competencia en materiaatgrol de constitucionalidad,” enibro



resolver las dudas que resulten de disposicionestitacionales ambiguas u
oscuras. Este recurso ha permitido a la sala Gocisthal emitir muchos
importantes y con frecuencia controversiales fajosas grave aun, a traves
de su ejercicio por el Procurador General, la €alastitucional ha mutado
ilegitimamente, importantes disposiciones constnales. Fue el caso, por
ejemplo, de las decisiones adoptadas en relacibitosaeferendos consultivo
y revocatorio entre 2002 y 2004, mediante los cuddeSala transformo el
referendo revocatorio en un referendo ratificatono establecido en la
Constitucion->* Estas decisiones, sin duda, también pertenecespéulo de
la patologia de la justicia constitucional.

- Los jueces constitucionales creando normas prates para los
procesos constitucionales

Finalmente, en relacién con la interferencia judi@n las funciones
legislativas, también puede mencionarse el prodeseareacion de normas
procesales por los jueces constitucionales paggerlicio de sus funciones de
control de constitucionalidad, cuando las mismasentian establecido en la
legislacion respectiva.

Con tal fin, como ha sucedido en el Peru, el Trb@onstitucional ha
afirmado poseer “autonomia procesal,” habiendo cigler facultades
ampliadas en el desarrollo y complementacion de réagas procesales
aplicables a los procesos constitucionales, encaspeo regulados en forma
expresa en la ley?

Homenaje a Josefina Calcafio de Temelfasndacion de Estudios de Derecho Administrativo
(FUNEDA), Caracas 2009, pp. 319-362.

121 | a mutacién constitucional tuvo precisamente pojeto evitar en 2004 la revocacién del
mandato del Presidente de la Republica, Hugo Ch&ste habia sido electo en agosto de 2000 con
3,757,744 votes; siendo suficiente para revocarteandato de acuerdo con la Constitucién, que
los votos por su revocatoria fuesen superioresaacégm. El nimero de votos a favor de la
revocatoria del mandato del Presidente expresadekreferendo que tuvo lugar el 15 de agosto de
2004 fue de 3,989,008, por lo que su mandato fastitocionalmente revocado. Sin embargo, el
Consejo nacional Electoral el 27 de agosto de 208 )virtud de que en el mismo referendo la
opcion por la no revocaciéon del mandato obtuvo G&EP votos, decidié “ratificar” al Presidente
en su cargo hasta la terminacién de su mandatoemno ée 2007. Véaddsl Nacional Caracas, 28
de agosto de 2004, pp. A-1yA-2. Véase los comearttal caso en Allan R. Brewer-Carias, “La
Sala Constitucional vs. El derecho ciudadano aVaaatoria de mandatos populares o de cémo un
referendo revocatorio fue inconstitucionalmente veotido en un “refrendo ratificatorio,” en
Cronica sobre la “in” justicia constitucional. La &a Constitucional y el autoritarismo en
VenezuelaColeccion Instituto de Derecho Publico, UniveadidCentral de Venezuela, No. 2, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 350 ss.

122 Decision del Tribunal Constitucional, Exp. N.°2002005-Al/TC, FJ 2, en en Francisco
Eguiguren y Liliana Salomé,Ftncidon contra-mayoritaria de la Juridiccion Constional, su
legitimidad democratica y los conflictos entre @btlinal Constitucional y el LegisladdrPeruvian
National Report, XVIII International Congress of @parative Law, Washington, July, 2010, p.



En Alemania, igualmente se ha utlizado el mismogypio de la
autonomia procesalVérfahrensautonomje para explicar las facultades
desarrolladas por el Tribunal Constitucional Feldpeaa complementar las
normas procesales en el tramite del control detitoci®nalidad basandose en
la interpretacion del articulo 35 de la Ley debtnal Constitucional Federal
relacionado con la ejecucion de sus decisiones.

En otros casos, la interferencia judicial en assirtygislativos en
relacion con las normas procesales en materiarteotde constitucionalidad
ha sido méas intensa, como ha sucedido en Colondmagde la Corte
Constitucional ha asumido incluso la competencicduskwa para establecer
los efectos de sus propias decisiones, sustraylandateria del ambito de las
competencias del legisladtt.

En Venezuela, la Sala Constitucional del Tribungdr®mo de Justicia,
también ha invocado su “jurisdiccion normativa” gagstablecer normas
procesales aplicables en los procesos constituemegaando la materia no se
ha regulado en las leyes, como ha sucedido, ercydarf en los procesos
destinados a controlar la omisién legislativa altsgf* y de habeas data,
estableciendo en detalle las normas procesaleséekéin de llenar el vacio
existente.*” E| vacio legislativo, en todo caso, fue luego dém con las
previsiones de la Ley Organica del Tribunal Suprelmdusticia de 2016°

14; y Fernan Altuve-FebresEl' Juez Constitucional como legislador positivo einPerud;
Peruvian National Report |IXVIII International Congress of Comparative Lawashington, July,
2010, pp. 22-23.

123y/éase Decision C-113/93. Véase en German Alfordget Daza, l“e juge constitutionnel
colombien, |égislateur-cadre positif: un gouverneides juges Colombian National Report |,

XVIII International Congress of Comparative Law, $tangton, July, 2010, p. 9.

124 Sentencia No. 1556 of July 9, 2002, caslionzo Albornoz y Gloria de Vicentinen
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/155®132-01-2337%20.htmVéase Daniela Urosa
Maggi, “Cortes Constitucionales como ‘Legisladores Positivd.a experiencia venezolaria,
Venezuelan National Report, XVIII International @oess of Comparative Law, Washington, July,
2010, pp. 10-11.

125 Sentencia No 1511 of November 9, 2009, ddsocedes Josefina Ramirez, Accion de Habeas
Dat, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/l181.109-2009-09-0369.htmNVéase
Allan R. Brewer-Carias, “El proceso constituciodallas acciones de habeas data en Venezuela: las
sentencias de la Sala Constitucional como fuernt®elecho Procesal Constitucional” en Eduardo
Andrés Velandia Canosa (Coordinaddrdpmenaje al Maestro Héctor Fix Zamudio. Derecho
Procesal Constitucional. Memorias del Primer CorggreColombiano de Derecho Procesal
ConstitucionalMayo 26, 27 y 28 de 2010, Bogota 2010, pp. 289-39Baniela Urosa Maggi,
“Cortes Constitucionales como ‘Legisladores Pos#ivha experiencia venezolariadyenezuelan
National Report, XVIII International Congress of@parative Law, Washington, July, 2010, p. 13.
126 yyéase Allan R. Brewer-Carias y Victor Hernandez iigle, Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justigi&ditorial Juridica Venezolana, Caracas 2010.




COMENTARIOS FINALES

La conclusion principal que resulta del estudio parado del rol de los
jueces constitucionales actuando como “LegisladBrestivos” en el mundo
contemporaneo, es que, sin duda, los mismos hamoveasumiendo de
manera progresiva una ingerencia activa en areadage solo unas décadas
pertenecian exclusivamente al Poder Constituyeatd_egislador, en algunos
casos descubriendo y deduciendo normas constitlegnen particular en
asuntos relacionados con los derechos humanospnesaxnente consagrados
en la Constitucion y que incluso, en muchos casogadian siquiera ser
considerados como derivados de la intencion de amst@uyente antiguo y
original, al sancionar una Constitucién concebia@muna sociedad diferente.

En otros casos, los jueces constitucionales hamidsude manera
progresiva funciones legislativas, complementaridcegislador en su papel
de creador de leyes, en muchos casos llenandoaldesvresultantes de las
omisiones legislativas, en otros, mandando lineatnge y ordenes al
Legislador, y ademas, adoptando legislacion prowai resultante del
ejercicio de sus funciones de control de constnalidad.

Estas tendencias comunes, que pueden identifieardderentes paises
y en todos los sistemas legales, son, por supu@s&s, numerosas e
importantes que las posibles diferencias esenciglesxcepcionales que
pudieren existir entre los diversos sistemas. Roy @en materia de control de
constitucionalidad, los jueces constitucionales) eb fin de desarrollar sus
propias competencias y ejercer sus facultades d&otqgara proteger los
derechos fundamentales y para asegurar la supmeui@ada Constitucion, han
comenzado de manera progresiva a estudiar y analz&abajo similar
desarrollado por jueces constitucionales de otadseg, enriqueciendo asi sus
decisiones. En esa tarea, sin duda, el derechoasadp ha ejercido un rol
determinante.

En consecuencia, es posible decir que hoy en diayez con la
excepcion de la Corte Suprema de los Estados Uredasomuan encontrar en
las decisiones de los Tribunales o Cortes Consiitates, o de las Cortes
Supremas ejerciendo facultades de justicia coosiital, referencias
constantes a decisiones emitidas en asuntos o sasikegres por otros jueces
constitucionales. Por ello se puede decir que errgé en esta materia, en el
mundo actual, no existe animadversion alguna elizartielementos de
derecho extranjero para interpretar la Constitycidmando el mismo sea
aplicable.

Ese, sin embargo, no es el caso en los Estadoo&Jdiohde aun es
posible oir expresiones como las emitidas por é& Eonia Sotomayor quien,
en la audiencia en el Senado para su confirmadom @ara integrar la Corte



Suprema, afirmo por ejemplo, que la “Ley nortean@ra no permite el uso
del derecho extranjero o internacional para ingtgprla Constitucion” siendo
esto una cuestion “dada” en relacion con la cua hay debate!® Al
contrario, sin embargo, la Juez Ruth Bader Ginslegla misma Corte
Suprema, ha dicho que: “francamente no compremdio ébreciente alboroto
del Congreso y de algunos de mis colegas acertzes deferencias al derecho
extranjero,” explicando que la controversia esta#isada en el malentendido
de que si se cita un precedente extranjero elloipanificar que la Corte se
podria encontrar limitada por el derecho extranjdem realidad, argumenté
la propia Juez Ginsburg que la cita de precedesge€ortes o Tribunales
Constitucionales extranjeros, no se diferenciaadath que pueda hacerse de
de un articulo de un profesor extranjero, preguttdsae: ¢;Por qué no debemos
voltear nuestra mirada hacia la sabiduria de um @led extranjero con al
menos la misma facilidad con la que leeriamos tiouwo redactado por un
profesor?*?®

Y esto es precisamente lo que actualmente ocurtedas las Cortes
Supremas y Jurisdicciones Constitucionales, doosl@ueces constitucionales
comunmente toman en consideracion el derecho gtoacuando tienen que
decidir acerca del mismo asunto basandose en kraasiprincipios. En tales
casos, de la misma manera en que se estudia dbad®rmacuerdo con la
opinion y el analisis de distintos autores de kbyoarticulos, también ellos
han confiado en las soluciones y decisiones dé¢rilmsnales de otros paises.
Ello, sin duda, ha sido muy util pues el ejercinm se ha reducido al solo
analisis de soluciones tedricas, sino de las smiesi practicas en casos
especificos que han sido aplicadas por otros juétes ahi, precisamente,
donde el derecho comparado es una herramienta gatemas util e
importante.

New York, Septiembre de 2010
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