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tucionalidad sin pronunciamiento de nuli-
dad, y la declaracién de inconstituciona-
lidad, de cardcter limitativo o restrictivo,
con especial significado en el control de
constitucionalidad de la omisién legislati-
va (inconstitucionalidade por omissdo).

5. En fin, la Jurisdi¢cao Constitucio-
nal de Gilmar Ferreira Mendes es una
obra de referencia para los estudiosos del
control abstractos de normas, y un trata-

do de Justicia Constitucional que debe ser
conocido. La importancia de este libro ra-
dica en el planteamiento y examen de ca-
tegorias elementales del Derecho consti-
tucional, que el autor maneja con autori-
dad y precisién. La mencién y exégesis
de las decisiones jurisprudenciales mas
significativas acerca de cada una de las
cuestiones que se tratan, y una ubérrima
y selecta bibliografia, son también otros
elementos positivos que ofrece la obra.

EDUARDO FERRER MAC-GREGOR, Los tribunales constitucionales en Iberoamérica,
FUNDAP, con prélogo de Héctor Fix Zamudio, 2002.

1. Eduardo Ferrer Mac-Gregor es un
joven constitucionalista mexicano, disci-
pulo del profesor Fix Zamudio y autor de
otro libro sobre La accidn constitucional
de amparo en México y Espafia. Estudio
de Derecho comparado y coordinador de
la obra en varios volimenes de Derecho
Procesal Constitucional editada por Po-
rrda. Estas dos obras ya fueron recen-
sionadas en nimeros anteriores de este
mismo Anuario y ahora corresponde ha-
cerlo con un nuevo libro de su pluma,
que, como sefiala el prologuista, resulta
ser una breve pero muy documentada mo-
nografia a la par que oportuna en cuanto
que complementa otros estudios que se
han realizado sobre los tribunales consti-
tucionales en Iberoamérica.

2. La obra se estructura formalmente
en diez capitulos. Tras una introduccién
y una breve semblanza histérica de los
instrumentos procesales de control cons-
titucional, se refiere el autor al Derecho
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procesal constitucional como una disci-
plina juridica auténoma y los sectores que
la integran: el orgdnico, el relativo a la
proteccidén de las libertades, el transnacio-
nal y el local (regional).

También aborda el autor el concepto de
tribunal constitucional, considerando que
puede distinguirse un concepto formal
tradicional («aquel 6rgano creado para
conocer especial y exclusivamente de los
conflictos constitucionales, situado fuera
del aparato jurisdiccional ordinario e in-
dependiente tanto de éste como de los
poderes piiblicos») y un concepto moder-
no y més amplio que responde a su enfo-
que material («érgano jurisdiccional de
mayor jerarquia que posee la funcién
esencial o exclusiva de establecer la inter-
pretacién final de las disposiciones de
cardcter fundamental»). Ello le permite
concluir que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién mexicana (SCIN, en adelan-
te) «se ha convertido materialmente en un
tribunal constitucional»!, estudiando asi-

. Departamento de Derecho constitucional. Uni-

! Por nuestra parte, no podemos ignorar ni el acercamiento ni la confluencia que se
viene produciendo, hace ya muchos afios, entre el sistema concentrado de control de la
constitucionalidad y el llamado, desde Schmitt, sistema «difuso» ni, en particular, cabe
ignorar que la asuncién en Europa de un nuevo concepto de Constitucién, que no es otro
que el norteamericano de la Constitucién como norma con un contenido esencialmente sus-
tantivo y garantista, ha llevado en la préctica a una importante evolucién desde el Tribunal
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mismo todo el proceso evolutivo que ha dos etapas: una primera, que va desde
conducido a tal resultado, que divide en 1928 hasta 1968; y una segunda etapa,

Constitucional austriaco originario de la Oktoberverfassung de 1920 hasta los tribunales
constitucionales actuales europeos més relevantes y recientes. En este sentido, por ejemplo,
la integracién (Alemania) o no (Espafia) en el Poder Judicial no puede considerarse un
rasgo definitorio de un tribunal constitucional, siendo probablemente lo primero lo miés
coherente con el concepto material/sustantivo y normativo de Constitucién que s¢ ha asu-
mido en Europa frente al concepto formalista-kelseniano o frente al concepto programético
de la misma. Pero si que hay, nos parece, elementos o rasgos de indispensable concurrencia
para que quepa hablar de un tribunal constitucional, si se quiere que esta voz siga teniendo
un significado propio y auténomo, a los que ya nos hemos referido en otra ocasién, pre-
cisamente con relacién a la SCIN mexicana. No interesa aqui repetir cudles son esos, pero
si destacar que uno de ellos se refiere a la necesidad de que el 6rgano jurisdiccional de que
se trate no sélo tenga competencias constitucionales (al menos, las bdsicas), sino que, ade-
mds, desde una perspectiva negativa y ya no positiva, no tenga tampoco competencias de
mera legalidad propias de un tribunal de casaci6n, apelacién o primera instancia. Y este nos
parece que es, justamente, el talén de Aquiles de la SCIN: el hecho de que tiene atribuidas
competencias que le hacen entrar en el dmbito de la simple legalidad y ello no como resul-
tado disfuncional que pueda producirse en ciertos casos como consecuencia de la dificil
distincién entre constitucionalidad y legalidad (amparo, sobre todo) ni tampoco por razén
de la trascendencia politica de dichas competencias. Desde luego, no cabe dudar de que,
materialmente, la SCIN se aproxima a un tribunal constitucional, ciertamente no tanto como
la Suprema Corte norteamericana, pero, al mismo tiempo, nos parece que no cabe conside-
rarla un verdadero tribunal constitucional, pues ese concepto amplio, material y moderno
de tribunal constitucional prescindirfa del que ha sido y sigue siendo un rasgo, formal hasta
cierto punto si se quiere, pero esencial de los tribunales constitucionales: su concentracién
exclusiva en el conocimiento de litigios constitucionales, relativos a la aplicacién de la
Constitucién y no de la mera legalidad sin ninguna relevancia constitucional especifica. La
tesis es probablemente polémica, pero estamos convencidos de que otra postura acabaria
con la necesaria precisién conceptual de lo que ha de entenderse por tribunal constitucional
y sin que ello obste para reconocer la proximidad material de algunos 6rganos de la
constitucionalidad como la SCIJN a los tribunales constitucionales, lo que permitiréd estu-
diarlos en gran medida como si fueran un tribunal constitucional. En este sentido, conside-
ramos que si bien las reformas constitucionales de los dltimos afios han aproximado a la
SCIN a un verdadero tribunal constitucional, lo cierto es que no se ha osado llevar esta idea
o pretensién hasta sus dltimas consecuencias de forma coherente (muy probablemente por
alguna de las razones que agudamente apunta Ferrer en su obra; Carpizo habla con todo
atino de «miedo a la propia creacién»), con el resultado de que mientras se mantenga la
situacién actual, la SCJN, como sefialamos en otro lugar, «seguird estando mds cerca —en
efecto— de ser un tribunal constitucional que un 6rgano jurisdiccional supremo de natura-
leza casacional, pero no serd todavia un tribunal constitucional en el sentido mas estricto de
la expresién, aparte de que —y esto es mis grave— su funcionamiento serd, en cierta
medida, e inevitablemente, disfuncional», si bien tras recientes Acuerdos Generales del Ple-
no de la SCIN se ha producido una reduccién de los asuntos de mera legalidad de que
conoce dicho tribunal y la aproximacién material a un tribunal constitucional ha sido toda-
via mayor, lo que, no obstante, no permite sostener, desde nuestro punto de vista que la
SCIN se haya convertido ya en un verdadero tribunal constitucional. Estas tesis las desarro-
llamos en el libro La accién de inconstitucionalidad, UNAM, con prélogo de Francisco
Fernéndez Segado, México, 1998 (1.* reimpresién, 2001), pp. 24 ss. (en especial, pp. 42
ss.). Por otro lado, debe decirse que el propio autor no deja de reconocer que todavia la
evolucién de progresiva transformacién de la SCIN no puede considerarse ultimada y, asf,
se refiere a la posibilidad de lege ferenda de convertirla formal y materialmente en un tri-
bunal constitucional y también sefiala que «prdcticamente el pleno de la Suprema Corte ya
se ha convertido en un tribunal constitucional» (cursiva nuestra), con lo cual sus tesis no
son tan lejanas, en realidad, de las aqui expuestas, como pudiera parecer prima facie. Por
otro lado, el modus operandi de la SCIN sigue respondiendo mds al de un Tribunal Supre-
mo que al de un TC, en especial en las técnicas hermenéuticas.
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que comprenderia las reformas constitu-
cionales de 1987, 1994, 1996 y 1999, si
bien el autor se refiere también, con todo
acierto, a ciertos Acuerdos Generales
adoptados por la SCIN que también han
incidido en ese proceso evolutivo, por
cuanto que han permitido reducir el nd-
mero de asuntos de mera legalidad de que
habrd de conocer la SCIN a partir del
afio 2001.

Sobre la posible evoluciéon de la
SCIN, el autor se plantea cuatro posibili-
dades: a) lo que nosotros llamarfamos
«transformacién en un verdadero tribunal
constitucional» y el autor considera que
seria convertirlo no sélo material, sino
también formalmente en un tribunal cons-
titucional; b) crear un tribunal supremo o
sala superior federal que absorba los
asuntos de mera legalidad; ¢) crear una
Sala constitucional dentro de la SCIN; d)
fortalecer a la SCIN como verdadero tri-
bunal constitucional, depurando sus com-
petencias. Ferrer Mac-Gregor considera
que la primera posibilidad es «una alter-
nativa sélida y viable a mediano plazo
cuando las estructuras constitucionales
cambien y exista un debate serio al res-
pecto», pero no actualmente por haber
ciertos inconvenientes para ello: a) la rup-
tura de la unidad de jurisdiccién por me-
dio de la creaci6én de una nueva jurisdic-
cién; b) se crearfa un cuarto poder del
Estado; c) el peso histérico de la SCIN
como méximo tribunal del pais. La se-
gunda alternativa de crear un tribunal su-
premo para los asuntos de mera legalidad,
dejando a la SCIN los asuntos de
constitucionalidad, también presenta el
inconveniente de las fricciones que puede
haber y la tercera posibilidad de crear una
Sala Constitucional presenta el inconve-
niente de que puede convertirse en una
supersala que revise la actuacién del pro-
pio tribunal pleno. Por ello, se acaba in-
clinando, por exclusién, mds bien por la
cuarta posibilidad de continuar el progre-

sivo reforzamiento de la SCIN como tri-
bunal constitucional.

Desde nuestro punto de vista, sin em-
bargo, no hay razones para no dar un
dltimo paso hacia la creacién de un ver-
dadero tribunal constitucional (o, subsi-
diariamente, Sala constitucional), prefe-
rentemente integrado en el Poder judicial
y concentrado en las cuestiones constitu-
cionales, al tiempo que se conserva a la
SCIN como tribunal supremo en todo lo
que no se refiera a cuestiones constitucio-
nales. La regulacién actual no parece la
més adecuada ni coherente, pues ni per-
mite al 6rgano de la constitucionalidad
centrarse en las cuestiones relativas a la
Constitucién ni tampoco garantiza la ne-
cesaria unidad del ordenamiento en mate-
ria de legalidad ordinaria en la medida en
que serfa deseable. Desde luego que la
creacién de un verdadero tribunal (o una
Sala) constitucional habri de llevar a cier-
tas fricciones con la jurisdiccién ordina-
ria y en especial con la Suprema Corte?,
pues la separacién entre la legalidad y la
constitucionalidad, en especial en materia
de proteccién de derechos constituciona-
les, no es una separacién absolutamente
nitida y precisa con dientes y salientes
que encajen a la perfecci6n, pero ese no
ha sido, en ninguna experiencia constitu-
cional sélida conocida (especialmente, en
Europa), mas alld de algunos episodios
mds o menos dramdticos (y acaso justifi-
cados), un inconveniente serio o una
mancha de entidad en el elevado grado de
satisfaccién general con que se juzga, por
los juristas y por los ciudadanos (el caso
alemén es bien significativo), el funciona-
miento y el papel fuertemente integrador
desempefiado por los tribunales constitu-
cionales.

3. Otra cuestién abordada en el tra-
bajo es el nacimiento de los tribunales
constitucionales en la Europa de entre-
guerras (Austria, Checoslovaquia) bajo el

2 Ultimamente, véase KNIEP, «Problematisches Zusammenwirken beim Grundrechts-
schutz zwischen BVerfG und Fachgerichten», ZMR, nim. 3, 2003, pp. 169 ss.
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influjo kelseniano y su posterior expan-
sidn por pricticamente todo el orbe. El
autor se centra, particularmente, en el es-
tudio de los tribunales constitucionales en
Iberoamérica, tema de tanta complejidad
como interés por la enorme riqueza que
presentan. Iberoamérica es un verdadero
«laboratorio» de la jurisdiccién constitu-
cional y de los tribunales constituciona-
les, como también lo es, hace algo menos
de tiempo, la Europa del Este, pese a lo
cual, en muchas ocasiones, ha sido una
experiencia que no se ha tenido suficien-
temente en cuenta a la hora de realizar
ciertas formulaciones generales en el
campo de la jurisdiccién constitucional o
el Derecho procesal constitucional, exce-
sivamente apegadas a veces a los mode-
los de cuatro o cinco paises europeos. El
autor, a la hora de estudiar los tribunales
constitucionales de cada uno de los pai-
ses iberoamericanos, distingue segin que
dichos 6rganos se integren (Bolivia y Co-
lombia) o no (Guatemala, Ecuador, Espa-
fia, Ecuador, Pert, Portugal) en el poder
judicial, o sean incluso Salas constitucio-
nales integradas en la Corte Suprema (Ni-
caragua, El Salvador, Costa Rica, Para-
guay y Venezuela).

4. Por iltimo, el autor se refiere tam-
bién a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, a la que considera como
un tribunal constitucional, y a la dimen-
sién transnacional del Derecho procesal
constitucional (Cappelletti) y aborda, asi-
mismo, la cuestién de la jerarquia de los
tratados internacionales en el Derecho in-
terno asi como la conveniencia de instau-
rar, respecto de los mismos, un control
previo de inconstitucionalidad, por el que

nosotros hemos ya abogado decididamen-
te por la singular naturaleza, sea cual sea
la jerarquia que internamente se les reco-
nozca, de los tratados internacionales®
desde el momento en que la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, de 23 de mayo de 1969, establece en
su articulo 26 que «todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe»; y no sélo eso sino
que, ademds, contempla expresamente la
posibilidad de contradiccién del tratado
con las normas internas del pais de que
se trate, y resuelve la cuestion de manera
tajante en favor de la primacia incondicio-
nal de los Tratados, en cuanto que ningu-
na de las partes podrd «invocar las dispo-
siciones de Derecho interno como justifi-
cacién del incumplimiento de un Tra-
tado»*.

* % Kk

Nos hallamos, pues, ante un libro que,
como se habra visto, pese a su brevedad,
plantea una multitud de cuestiones y ana-
liza rigurosamente los principales aspec-
tos de los tribunales constitucionales en
Iberoamérica, asi como de la SCIN mexi-
cana en cuanto érgano de la constitu-
cionalidad, generando debate, como es
propio de los trabajos académicos, y todo
ello con un dominio de las categorias ju-
ridico-procesales digno de encomio y so-
bre la base de la experiencia de quien ha
sido Presidente de los Secretarios de Es-
tudio y Cuenta (equivalentes a nuestros
Letrados) de la SCIN, y en la actuali-
dad desempeiia también altas responsabi-
lidades juridicas en dicho Tribunal mexi-
cano.

* Sobre ello, véase el novedoso e interesante trabajo de VICTOR BAZAN, Jurisdiccion
constitucional y control de constitucionalidad de los Tratados Internacionales. Un andlisis
de Derecho comparado, Porria, México, 2003, en especial pp. 66 ss.

¢ Sobre ello, mis ampliamente, en La accién..., cit., pp. 150 ss.



