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CAPITULO PRIMERO

REFLEXIONES PRELIMINARES

I. UNIVERSALIZACION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL. SUS ANTECEDENTES
HISTORICOS

Uno de los fendmenos mas relevantes de los orde-
namientos constitucionales de nuestro tiempo ha
sido el de la universalizacion de la justicia consti-
tucional. Aunque es lugar comun retrotraer la
preocupacion por el disefio de mecanismos de de-
fensa del orden constitucional al momento mismo
(fines del siglo XVIII) en que dicho orden hace su
acto de aparicion, es lo cierto que la idea de la de-
fensa de un determinado orden supremo es casi
consustancial a la historia de la humanidad, y en
ella podemos encontrar, lejanamente, algunos in-
tentos de institucionalizacion en esta misma direc-
cion. Tal podria ser el caso de los Eforos espartanos
o del Aeropago y los Nomofilacos en la antigua
Atenas, en donde también surgi6 la diferenciacion
entre normas superiores (Nomoi) y los decretos or-
dinarios (Psefismata).

1
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2 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

Roma no seria ajena a esta preocupacion, de lo
que constituye buena prueba la existencia de insti-
tuciones tales como la doble magistratura, el Sena-
do o el Tribunado en la época republicana. En la
Edad Media nos encontramos con la superioridad
de la ley divina y del derecho natural sobre el dere-
cho positivo. Y la gran Escuela iusnaturalista de los
siglos XVII y XVIII, que va de Hugo Grocio a Jean
Jacques Rousseau, sustentaria la existencia de dere-
chos innatos, inmanentes al ser humano, intangi-
bles e irrenunciables, o lo que es igual, la existencia
de limites frente al ius cogens proveniente del mis-
mo legislador.!

En este ambito de inquietudes historicamente
compartidas no ha de extranar la conocida doctrina
formulada por el juez Edward Coke en el celebérri-
mo “Bonham’s case” (1610), en defensa del com-
mon law y de su tradicional supremacia frente al
Parlamento. Ciertamente, tras el triunfo de la “Glo-
rious Revolution”, esta doctrina quedara relegada
al olvido en Inglaterra, en donde se impondré sin
paliativos la doctrina de la soberania parlamentaria.
Sin embargo, el pensamiento del Juez Coke no sera
olvidado en las colonias inglesas de los territorios

1 Cfi-. al efecto, Cappelletti, Mauro, I/ controllo giudiziario
di costituzionalita delle leggi nel diritto comparato, Milan,
Giuffre, 1978 (ristampa inalterata), pp. 34-41.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.glisVordp

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 3

de América del Norte. La reivindicacion del juez
Coke en orden a la atribucion a los jueces de la tarea
de garantizar la supremacia del common law frente
alos posibles arbitrios del rey y del Parlamento sera
plenamente recepcionada en las Colonias, primero,
y en el nuevo Estado independiente, mas tarde. Y si
los jueces, en un primer momento, se habian encar-
gado de velar por las cartas coloniales, una suerte
de normas constitucionales de las Colonias, apro-
bada la Constitucion de 1787, a la que, como es so-
bradamente conocido, se dota de una supremacy
clause, no debera extrafar que esos mismos jueces
se encarguen ahora de velar por la primacia de la
Constitucion, que operara, como dice Luther,?
como superior paramount law que debe ser looked
into by the judges. Velar por la Constitucion sera
tanto como salvaguardar la libertad y un amplio
conjunto de valores sobre los que se asienta la con-
vivencia social, y, por lo mismo, el gobierno de la
colectividad, un “gobierno limitado” por la Consti-
tucion, un constitutional government, como lo defi-
niera Wilson? a principios del siglo XX.

2 Luther, Jorg, Idee e storie di giustizia costituzionale
nell’Ottocento, Turin, G. Giappichelli editore, 1990, p. 24.

3 Wilson, Woodrow, Constitutional Government in the United
States, Columbia, 1908. Obra ésta, como es sabido, que agrupa
las conferencias dictadas por su autor, en 1907, en la Universi-
dad de Columbia.
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4 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

De lo que acaba de decirse pareciera desprender-
se laidea de que la justicia constitucional es hija de
la cultura del constitucionalismo, esto es, de una
concepcion de la democracia que en cuanto susten-
tada en un conjunto de valores sociales presididos
por laideay el valor de la libertad, propicia un “go-
bierno limitado” por la Constitucion, entendida
como higher law.

Ahora bien, si se tiene en cuenta, como afirma
Baldassarre,* que la Constitucion votada por el pue-
blo norteamericano (“We, the people...”) no es otra
cosa que el pactum associationis vel subiectionis
del iusnaturalismo, y iusnatural es asimismo el com-
plejo armazoén del sistema constitucional estableci-
do: una forma de gobierno basada en el principio de
checks and balances, dirigida a prevenir la tirania
de la mayoria y a evitar que los poderes de decision
politica asumieran formas y contenidos arbitrarios,
se puede llegar a la conclusion de que el pensamien-
to contemporaneo sobre la defensa de las normas
constitucionales es heredero de una larga y persis-
tente tradicion a través de los siglos, pues en el fon-
do, como bien advierte Fix-Zamudio,’ no es sino un

4 Baldassarre, Antonio, “Parlamento ¢ giustizia costituzio-
nale nel diritto comparato”, texto mecanografiado, pp. 3 y 4.

5 Fix-Zamudio, Héctor, “ La Constitucion y su defensa”
(ponencia general), en el colectivo, La Constitucion y su de-
fensa, México, UNAM, 1984, pp. 11y ss., en concreto, p. 12.
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reflejo de la permanente lucha de los seres humanos
por su libertad frente al poder politico, a través de
un orden juridico superior. Y esta idea intemporal
sigue teniendo plena vigencia, como, por lo demas,
corrobora la imbricacion entre la justicia constitu-
cional y la democracia, con su corolario de la in-
compatibilidad entre la primera y los regimenes dic-
tatoriales o autoritarios.®

Desde esta perspectiva, la mundializacion de la
justicia constitucional, rasgo caracteristico del tlti-
mo cuarto del siglo XX, adquiere su mas plena
comprension, pues entonces se pone en estrecha
sintonia con la universalidad de la idea de libertad,
con la expansion sin fronteras de un sentir que ve en
el respeto de la dignidad de todo hombre y de los

6 Recuerda Cappelletti como, recepcionada la justicia cons-
titucional en la Republica de Weimar, por la via del modelo di-
fuso, tras el famoso fallo del Reichsgericht (Tribunal Supre-
mo), de 4 de noviembre de 1925, sustentado no en una precisa
norma constitucional, sino en la intrinseca fuerza del principio
de que, si en la jerarquia de las fuentes va primero la norma
constitucional, ésta debe prevalecer sobre la norma ordinaria,
la justicia constitucional desaparecera de inmediato en la Ale-
mania del Fiihrer. Y otro tanto podra afirmarse en la Austria
del Anschluss y en la Espaia de Franco. Cappelletti, Mauro,
“El significado del control judicial de constitucionalidad de las
leyes en el mundo contemporaneo”, en la obra del propio autor
La justicia constitucional (Estudios de derecho comparado),
México, UNAM, 1987, pp. 193 y ss., en particular, p. 197.
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6 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

derechos inviolables que le son inherentes, la regla
rectora de todo gobierno democratico y de cual-
quier convivencia social civilizada.

Bien significativo es al respecto el hecho de que
la caida de gobiernos autoritarios siempre haya ido
seguida de la creacion de mecanismos de justicia
constitucional, como testimonian, entre otros mu-
chos casos, Alemania, [talia y Japon tras la Segunda
Guerra Mundial, los paises de la Europa meridional
(Grecia, Portugal y Espana), tras la caida de sus sis-
temas autoritarios de gobierno, gran nimero de pai-
ses de América Latina, tras la desaparicion de sus
gobiernos militares, y los paises de Europa oriental,
tras la desaparicion de los sistemas comunistas.

Esta expansion sin limites de la justicia constitu-
cional, como no podia acontecer de otro modo, ha
incidido frontalmente sobre la cldsica contraposi-
cion bipolar a la que durante bastante tiempo trata-
ron de ser reconducidos los distintos sistemas de
justicia constitucional: el sistema americano y el
europeo-kelseniano, o si se prefiere, el modelo de la
Judicial review of legislation y el de la Verfassung-
sgerichtsbarkeit.

Esta bipolaridad ya quedo sustancialmente afec-
tada a raiz de los originales modelos de justicia
constitucional creados tras la segunda posguerra en
Italia y Alemania, en cuanto que los mismos partie-

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.glisVordp

LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 7

ron de una idea de Constituciéon muy proxima a la
norteamericana, configuraron a sus respectivos tri-
bunales constitucionales como una jurisdiccion
mas que como un “legislador negativo” en la linea
kelseniana, aunque esta idea-fuerza siguiera estan-
do presente y a la misma se anudaran ciertas con-
secuencias juridicas, y, finalmente, introdujeron un
elemento difuso en un modelo de estructura y orga-
nizacidén concentrada, como consecuencia de la
constitucionalizacion (articulo 100 de la Bonner-
grundgesetz —Ley Fundamental de Bonn—, y 134
de la Constitucion italiana) del instituto procesal de la
cuestion de inconstitucionalidad (las denominadas
en Italia questioni di legittimita costituzionale).

II. PERDIDA DE LA CAPACIDAD ANALITICA
DE LA BIPOLARIDAD
“MODELO AMERICANO VERSUS MODELO
EUROPEO-KELSENIANO”

La enorme expansion de la justicia constitucio-
nal ha propiciado una mixtura e hibridacion de mo-
delos, que se ha unido al proceso preexistente de
progresiva convergencia entre los elementos, su-
puestamente contrapuestos antafio, de los dos tradi-
cionales sistemas de control de la constitucionali-
dad de los actos del poder.
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8 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

La resultante de todo ello es la pérdida de gran
parte de su utilidad analitica de la tan generalmente
asumida bipolaridad “modelo americano versus mo-
delo europeo-kelseniano”. Como dice Rubio Lloren-
te,” hablar hoy de un sistema europeo carece de sen-
tido porque hay mas diferencias entre los sistemas de
justicia constitucional existentes en Europa que en-
tre algunos de ellos y el norteamericano.

Consecuentemente con lo anterior, se hace nece-
saria la busqueda de una nueva tipologia que nos
ofrezca una mayor capacidad analitica de los siste-
mas de justicia constitucional.

La nueva tipologia que proponemos, anticipé-
moslo ya, aunque sustentada en un conjunto de
variables en su mayor parte dicotomicas, encami-
nadas a mostrar con un cierto grado de abstrac-
cidn, que ha de propiciar a su vez una mas amplia
capacidad analitica, la heterogeneidad y compleji-
dad de los sistemas de control de constitucionalidad
de los actos de poder, se ha de asentar en la diferen-
ciacion primaria entre el control de constitucionali-
dad de laley y aquel otro control que se lleva a cabo
con ocasion de la aplicacion de la ley. La primera

7 Rubio Llorente, Francisco, “Tendencias actuales de la
jurisdiccion constitucional en Europa”, en la obra colectiva,
Manuel Fraga. Homenaje académico, Madrid, Fundacion
Canovas del Castillo, 1997, vol. II, pp. 1411 y ss., en particu-
lar, p. 1416.
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modalidad de control presupone que el control de
constitucionalidad se pone en manos de la jurisdic-
cion constitucional en ausencia no ya de un litigio
preexistente ante un juez ordinario, sino, mas am-
pliamente atn, de todo conflicto de intereses. Como
es obvio, el control que se lleva a cabo con ocasion
de la aplicacién de la ley presupone justamente lo
contrario.
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