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CAPITULO SEGUNDO

LA ULTIMA RATIO DE LA BIPOLARIDAD: LA
CONCEPCION DEL “LEGISLADOR
NEGATIVO” Y LA REAFIRMACION
KELSENIANA DEL PRINCIPIO DE LA
SUJECION DE LOS JUECES A LA LEY

I. APROXIMACION A LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN LA CONSTITUCION
ALEMANA DE WEIMAR

La recepcion en Europa del sistema de justicia
constitucional, como es sobradamente conocido,
tuvo lugar en la primera posguerra. Por un lado, la
Constitucion de Weimar propiciard un desarrollo
de la jurisdiccidén constitucional que nos ofrece,
como advierte Simon,® una imagen contradictoria y
policroma, bien que, en sintonia con la tradicion ale-
mana, las competencias de tal jurisdiccion se orientan

8 Simon, Helmut, “La jurisdiccion constitucional”, en Ben-
da et al., Manual de derecho constitucional, Madrid, Instituto
Vasco de Administracion Publica-Marcial Pons, 1996, pp. 823

y ss, en concreto, p. 826.
11
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12 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

fundamentalmente a los problemas dimanantes de
la estructura federal del Estado.

Por otro lado, la Constitucion de la Republica
Federal Austriaca (Oktoberverfassung, Constitucion
de Octubre), de 1o. de octubre de 1920, disehara un
nuevo sistema de control de constitucionalidad,
obra maestra de Kelsen, que diferird del modelo
americano no sélo en la atribucién a un 6rgano ad
hoc, el Tribunal Constitucional, de la facultad de
verificar el control de constitucionalidad de las
normas generales, sino en un conjunto de rasgos de
incuestionable relevancia que tienen mucho que ver
con la peculiar naturaleza de “legislador negativo”
que Kelsen atribuira al Tribunal Constitucional.

La Constitucion de Weimar hacia suyo el insti-
tuto de la Staatsgerichtsbarkeit, un instrumento de
resolucion procesal de conflictos entre aquellos or-
ganos que concurren a la formacion de la voluntad
estatal, conflictos de naturaleza sustancialmente
politica.

La concepcion de la jurisdiccion constitucional
como cauce de resolucion de conflictos entre 6rga-
nos supremos (Organstreit), que llega hasta nues-
tros dias, a juicio de Volpe,’ encontrara su concre-

9 Volpe, Giuseppe, L 'ingiustizia delle leggi (Studi sui mo-
delli di giustizia costituzionale), Milan, Giuffre, 1977, p. 166.
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LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL 13

cion emblematica en el Staatsgerichtshof, previsto
por el articulo 108 de la Constitucion weimariana y
desarrollado por una Ley de 9 de julio de 1921.

En cuanto al control de compatibilidad de las nor-
mas de los Ldnder respecto del derecho del Reich,
contemplado por el parrafo segundo del articulo 13
de la Constitucién, que no precisaba, sin embargo,
el 6rgano competente para llevarlo a cabo (se aludia
tan solo a que la competencia recaeria en una juris-
diccion suprema del Reich), seria encomendado por
una Ley de 8 de abril de 1920 al Reichsgericht.

La Constitucion de Weimar, por el contrario,
omitid toda referencia al control de constitucionali-
dad material de la ley, lo que en modo alguno ha de
entenderse en el sentido de que la cuestion fuera
ignorada o suscitara indiferencia. Bien al contrario, a
un intenso debate doctrinal en torno a los fundamen-
tos de dicho control'® se uni6 la que Sontheimer!!
denominara “batalla para el examen jurisdiccional de
las leyes” (der Kampfum das richterliche Priifung-
srecht), contienda que se libr6 con ocasion de la rei-

10 Cfi. al respecto, Béguin, Jean-Claude, Le contréle de la
constitutionnalité des lois en République Fédérale d’Allemagne,
Paris, Economica, 1982, en particular, pp. 16-21.

11 Sontheimer, Kurt, Antidemokratischen Denken in der
Weimarer Republik, Miinchen, 1968, p. 75. Cit. Por Volpe,
Giuseppe, en L 'ingiustizia..., cit. nota 9, p. 100.
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14 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

vindicacion jurisdiccional de la realizacion de un
control material de la constitucionalidad de la ley
que venia posibilitado por la determinacion del ar-
ticulo 109, parrafo primero, de la Constitucion, a
cuyo tenor: “Todos los alemanes son iguales ante la
ley”, en tanto en cuanto se considerd que ese princi-
pio de igualdad no habia de ser interpretado en un
mero sentido formal, sino también, y primigeniamen-
te, como un principio material que habia de vincular
al propio legislador. Asi lo expondria Erich Kauf-
mann, entre otros muchos, resumiendo la posicion
mayoritaria, en el III Congreso de la Vereinigung
der Deutschen Staatsrechtslehrer (Asociacion de
Profesores Alemanes de Derecho Publico), celebra-
do en Miinster entre el 29 y el 30 de marzo de
1926,'2 al interpretar que el principio de igualdad
constitucionalizado por el articulo 109 imponia pri-
mariamente al legislador tratar de modo igual si-

12 Entre otros conocidos defensores de la misma tesis habria
que recordar a Heinrich Triepel, quien, como recuerda Carro
(en el prologo a la obra de Triepel, Staatsrecht und Politik, en
su traduccion espanola, Derecho publico y politica, Madrid,
Civitas, 1974, p. 19), no sélo defendio la necesaria vinculacion
del legislador al principio de igualdad, sino, asimismo, el reco-
nocimiento de un derecho de control judicial de las normas
bajo el prisma de los derechos fundamentales, todo ello en el
mismo III Congreso de la Asociacion de Profesores Alemanes
de Derecho Publico.
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tuaciones iguales en la realidad y de modo desigual
situaciones diversas en la realidad, lo que obviamen-
te convertia dicho principio en un limite frente al po-
sible arbitrio o discrecionalidad del legislador.

Si se nos permite el excursus, quiza convenga re-
cordar que en la Alemania de fines del siglo XIX y
primeros lustros del XX habian arraigado algunos
sectores doctrinales que defendian la peligrosa pre-
tension de reconocer a los jueces la facultad de ina-
plicar la ley en nombre de valores sustancialmente
extrafios al ordenamiento juridico. Tal seria el caso de
la “Escuela Libre del Derecho” (Freirechtsbewe-
gung), movimiento cuyo inicio coincide con la pu-
blicacion, en 1885, de la obra de Oskar von Biilow,
Gesetz und Richteramt (La ley y la magistratura) o
de la teoria de la “comunidad del pueblo” (Volksge-
meinschaft), deudora en el plano juridico de la con-
cepcion romantica del “espiritu del pueblo” (Volk-
sgeist), que concibe al derecho como una forma de
vida de la colectividad popular, como el auténtico y
esencial ordenamiento del pueblo.

En este ambito de pensamiento, el Estado de de-
recho paso a concebirse como Estado sujeto al dere-
cho, que no a la ley, circunstancia a la que se anuda-
ba, como inexcusable consecuencia, la sustitucion
del principio de legalidad (Gesetzmdssigkeit) por
el de juridicidad (Rechtsmdssigkeit). El principio
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16 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

positivista de que el derecho era el producto propio y
exclusivo del legislador quedaba asi absolutamente
degradado y relativizado.

No debe extranar, por lo que acaba de exponerse,
que en el Congreso celebrado en Miinster, en 1926,
todos los teoricos de la Volksgemeinschaft postula-
ran el fin de la soberania de la ley. Como recuerda
Volpe,!? el principio de igualdad ante la ley era
sustituido por el principio de igualdad ante Dios.
De esta forma, la vertiente material del principio de
igualdad se instrumentalizd6 como un mecanismo
de rango constitucional que propiciaba la transfu-
sion a las normas legislativas del “espiritu del pue-
blo”, correspondiendo a los operadores juridicos,
particularmente a los jueces, la tarea de decidir si
las valoraciones realizadas por el legislador en rela-
cion con el principio de igualdad encontraban su
correspondencia en la “naturaleza de las cosas”
(Natur der Sache) y resultaban justas en cuanto
acordes a un orden superior de valores sentido por
la conciencia popular que remitia a conceptos tan
amplios e imprecisos como el bien o la verdad.

Poco tiempo antes del Congreso de Minster, el
Reichsgericht, en una celebérrima sentencia de su Sa.
Camara Civil, del 4 de noviembre de 1925, se iba a

13 Volpe, Giuseppe, L ingiustizia delle leggi, cit. nota 9,
pp. 103y 104.
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plantear formalmente la cuestion del control de cons-
titucionalidad material de la ley, resolviendo que la
sumision del juez a la ley no excluye que el propio
juez rechace la validez de una ley del Reich o de al-
gunas de sus disposiciones, en la medida en que las
mismas se opongan a otras disposiciones que hubie-
ren de considerarse preeminentes, debiendo, por ello
mismo, ser observadas por el juez. Quedaba reco-
nocido asi un derecho de control judicial que
Schmitt!4 caracterizaria como un control “accesorio”,
que constituye una competencia ocasional, ejerci-
tandose tan so6lo de modo eventual, incidenter, en
una sentencia judicial y conforme a las posibilida-
des de cada juez, es decir, en forma “difusa”, térmi-
no que Schmitt propondria para designar el con-
cepto opuesto al de derecho de control “concentrado”
en una sola instancia.

I1. LA INFLUENCIA DEL PENSAMIENTO
KELSENIANO EN LA CONSTITUCION
AUSTRIACA DE 1920

La Constitucion austriaca de 1920 iba a consa-
grar un nuevo sistema de control de constitucionali-
dad, que es deudor de la concepcion de Kelsen. El

14 Schmitt, Carl, La defensa de la Constitucion, trad. de Ma-
nuel Sanchez Sarto, Madrid, Tecnos, 1983, p. 52.
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18 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

gran jurista de la Escuela de Viena se situaba en
una posicion radicalmente antagonica a la sustenta-
da por la teoria de la “comunidad del pueblo”
(Volksgemeinschaft). Su postura quedaba nitida-
mente expuesta en el propio Congreso de Miinster
al replicar a Kaufmann que ¢él era positivista, siempre
y pese a todo positivista. Kelsen seria muy claro al
advertir de los peligros a que conducia el romanti-
cismo juridico asentado en una funcion de intuicion
sentimental del espiritu juridico de la comunidad
popular: al triunfo del subjetivismo mas radical. Mas
aun, Kelsen, siempre en el Congreso de 1926, se re-
feria a las tendencias doctrinales que rechazaban
que el juez hubiera de limitarse a aplicar la ley a tra-
vés de meras operaciones logico-silogisticas, co-
nectando tales tendencias con las posiciones mas
hiperconservadoras, cuando no, lisa y llanamente,
por entero ajenas al marco democratico. Asi, Kel-
sen vinculara “la clara tendencia a disminuir el va-
lor y la funcién de la autoridad legislativa positiva”
con “el cambio en la estructura politica del 6rgano
legislativo”, constatando que “el orden judicial ha
permanecido casi insensible a los cambios en la es-
tructura politica que se manifiestan en la composi-
cion de los Parlamentos™. 13

15 Cfi-. al efecto, Giovannelli, Adriano, “Alcune considera-
zioni sul modello della Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana
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La preocupacion que se manifiesta en las ante-
riores reflexiones de Kelsen seria compartida pocos
afos después por Heller, quien subrayaria lo emble-
matico y significativo del hecho de que la interpre-
tacion del principio de igualdad como limite y medio
de control jurisdiccional frente a la libre capacidad de
eleccion del Poder Legislativo fuese concebida por
los sectores antidemocraticos de la doctrina juridica
alemana.!¢

ITI. EL POSITIVISMO Y EL RECHAZO
DEL SUBJETIVISMO RADICAL IMPLICITO
EN LA ESCUELA LIBRE DEL DERECHO
Y EN LA TEORIA DE LA
“COMUNIDAD DEL PUEBLO”

De todo lo anteriormente expuesto parece des-
prenderse con relativa nitidez que al delinear su
teoria de la Verfassungsgerichtsbarkeit, que presu-
pone que el Tribunal Constitucional se limite a con-
frontar en abstracto dos normas juridicas, diluci-

nel contesto del dibattito sulla funzione ‘politica’ della Corte
Costituzionale”, en el colectivo, Scritti su la giustizia costi-
tuzionale (in onore di Vezio Crisafulli), Padova, Cedam, 1985,
vol. I, pp. 381 y ss., en concreto, p. 395.

16 Heller, Hermann, Rechtsstaat oder Diktatur?, Tiibingen,
1930, cit. por Volpe, Giuseppe, L 'ingiustizia..., cit. nota 9, p. 102.
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dando su compatibilidad o contradiccion por medio
de meras operaciones logico-silogisticas, Kelsen
estaba rechazando el subjetivismo radical implici-
to en las teorias juridicas de la “Escuela Libre del
Derecho” y de la “comunidad del pueblo” y reivin-
dicando la busqueda de la objetividad y de la racio-
nalidad perdidas en amplios sectores juridicos y ju-
diciales de la Alemania de Weimar.

A su vez, al sustraer a los 6rganos jurisdicciona-
les el control de constitucionalidad de las leyes y
normas generales, el gran jurista vienés pretendia
evitar el riesgo de un “gobierno de los jueces”, peli-
gro sentido por amplios sectores de la doctrina eu-
ropea de la época, como revela el cldsico libro de
Lambert,'” en cuanto que tal direccion se conectaba
con posiciones mayoritariamente conservadoras
cuando no, lisa y llanamente, antidemocraticas.

El propio Kelsen admitiria de modo expreso!®
que aunque con anterioridad a la entrada en vigor

17 Lambert, Edouard, Le gouvernement des juges et la lutte
contre la législation sociale aux Etats-Unis, Paris, Giard,
1921.

18 Kelsen, Hans, “Judicial Review of Legislation. A Compa-
rative Study of the Austrian and the American Constitution”,
The Journal of Politics, vol. 4, nim. 2, mayo de 1942, pp. 183y
ss. Manejamos aqui tanto la traduccion espaiiola de Domingo
Garcia Belaunde (“El control de la constitucionalidad de las le-
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de la Constitucion Austriaca de 1920 los tribunales
austriacos tenian la facultad de apreciar la legalidad
y constitucionalidad de los reglamentos, limitando-
se, por el contrario, en lo que al control constitucio-
nal de las leyes se referia, al estrecho marco o limite
de verificar su correcta publicacion, y una de las
metas de la Constitucion de 1920 fue la ampliacion
del control de constitucionalidad de las leyes, no se
considerd, sin embargo, aconsejable conceder a
cada tribunal el poder ilimitado de apreciar la cons-
titucionalidad de las leyes. El peligro de la falta de
uniformidad en cuestiones constitucionales era, a
juicio del maestro de la Escuela de Viena, demasia-
do grande, y tal peligro, habria que afadir, no podia
ser combatido en Austria, un pais con un sistema ju-
ridico de civil law, por intermedio de la regla del
stare decisis, caracteristica de los paises de com-
mon law. Y como trasfondo del peligro en cuestion
se hallaban las tendencias antidemocraticas de cier-
tos sectores jurisdiccionales, existentes en Alema-
nia, y que bien podian extenderse a Austria.

yes”, en lus et Veritas, Revista de la Facultad de Derecho de la
PUC del Peru, Lima, junio de 1993, pp. 81 y ss.; en concreto,
p- 83), como la traduccion francesa de Louis Favoreu (“Le
contrdle de constitutionnalité des lois. Une étude comparative
des Constitutions autrichienne et américaine”, Revue Frangai-
se de Droit Constitutionnel, nim. 1, 1990, pp. 17 y ss.).
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IV. EL CONCEPTO DE “LEGISLADOR NEGATIVO”
COMO INSTRUMENTO PARA PROTEGER
AL PARLAMENTO FRENTE A LOS JUECES

Aun habria de anadirse algo mas. El monopolio
que el Tribunal Constitucional asume en relacion
con el control de constitucionalidad de las leyes y,
por encima de ello, la peculiar naturaleza de “legis-
lador negativo” con que Kelsen concibe tal érgano,
no s6lo pretende mostrar la complementariedad que
respecto del Poder Legislativo estaba llamado a asu-
mir el Tribunal Constitucional, sino que, mas alla
de ello, tal concepcion revelaba bien a las claras
que el modelo de control disefiado por Kelsen no se
hallaba animado por una actitud de desconfianza
frente al Parlamento, sino, muy al contrario, por un
deseo de reforzarlo, protegiéndolo frente a los jueces.!®

Al entender Kelsen que la anulacion de una ley no
puede consistir en su mera desaplicacion en el caso
concreto, como acontece en la judicial review nor-
teamericana — ‘annuler une loi, dird Kelsen,2 ¢’est

19 En analogo sentido, Giovannelli, Adriano, “Alcune con-
siderazioni sul modello...”, cit. nota 15, p. 395.

20 Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Consti-
tution (La justice constitutionnelle)”, Revue du Droit Public et
de la Science Politique, tome quarante-cinqui¢me, 1928, pp.
197 y ss.; en concreto, p. 200.
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poser une norme générale”—, por cuanto la anula-
cion tiene el mismo caracter de generalidad que su
elaboracion, estara convirtiendo al Tribunal Cons-
titucional en un 6rgano del Poder Legislativo, en un
“legislador negativo”, llamado ciertamente a cola-
borar, por decirlo quiza impropiamente, con dicho
poder, al venir a reafirmar tal 6rgano el principio de
sujecion de los jueces a la ley sin fisura alguna, lo
que, ciertamente, suponia un refuerzo del 6rgano
parlamentario frente al Poder Judicial. Por lo de-
mas, de esta caracterizacion del Tribunal Constitu-
cional como “legislador negativo” derivaran las
mas acusadas diferencias entre ambos modelos: el
norteamericano y el europeo-kelseniano.

En tltimo término, conviene no olvidar que las
divergencias entre ambos modelos de control de
constitucionalidad dimanan de unos presupuestos
histérico-politicos e ideoldgicos contrapuestos que
constituyen la ultima y mas profunda ratio de su
bipolaridad. Volpe lo expone con claridad meri-
diana.?! El sistema norteamericano halla su razén
de ser en la voluntad de establecer la supremacia
del Poder Judicial (el denominado “gobierno de
los jueces”) sobre los restantes poderes, particu-
larmente sobre el Poder Legislativo, lo que consti-

21 Volpe, Giuseppe, L ingiustizia delle leggi, cit. nota 9,
pp- 157 y ss.

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.glisVor4p

24 FRANCISCO FERNANDEZ SEGADO

tuye un acto de confianza en los jueces, no encua-
drados en una carrera burocratica y, al menos a nivel
de los Estados, de eleccion popular en su mayor par-
te, a la par que de desconfianza en el legislador. La
Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana representa,
por el contrario, un acto de desconfianza en los jue-
ces, encaminado a salvaguardar el principio de se-
guridad juridica y a restablecer la supremacia del
Parlamento, puesta en serio peligro por la batalla
iniciada por amplios sectores del mundo juridico en
favor del control jurisdiccional (difuso) de las le-
yes, lo que entranaba dejar en manos de una casta
judicial, en amplia medida de extraccion aristocra-
tica y vocacion autoritaria, un instrumento de ex-
traordinaria relevancia en la vida de un Estado de
derecho.

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





