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CAPITULO PRIMERO

LOS SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL.
UN ESBOZO

Una Constitucion no es producto de un gobierno sino
del pueblo que constituye un gobierno, y el gobier-
no sin Constitucion es poder sin derecho.

Thomas Paine

I. PRELIMINAR

El desenvolvimiento histérico de la justicia constitucional es un tema que,
sin estar agotado, tiene elementos que la doctrina ha mostrado en toda su
magnitud. Por tanto, lo que podemos aportar en este paragrafo, mas alla de
un recuento secuencial de la formacion de los modelos desenvueltos en
América y Europa en torno a los cuales se ha erigido la institucion contem-
poranea de la justicia constitucional como concepto amplio,! es como en
sus inicios la Judicial Review se presentd como un mecanismo de defensa
de la supremacia de la Constitucion en sentido restringido por su caracter
eminentemente concreto; esto es, por la posibilidad de que un juez pudiese

! Manuel Aragén distingue los términos de justicia y jurisdiccion constitucional. “El
primero no esta basado en una comprension formal, sino material, de tal manera que se
refiere a la totalidad de la actividad judicial de aplicacion de la Constitucidn, ya sea realiza-
da por tribunales especializados o por tribunales ordinarios, ya sea practicada de manera
concentrada o difusa. El segundo, en cambio, se corresponde con un entendimiento formal,
de tal modo que se identifica con un tribunal especializado cuyo cometido es aplicar la
Constitucion...”. Por ser este un esbozo en el cual habran de analizarse algunas caracteris-
ticas tanto del modelo americano como del europeo, creemos mas oportuno utilizar en todo
el trabajo el primero de los términos propuestos por el autor. “La justicia constitucional en el
siglo XX. Balance y perspectivas en el umbral del siglo XXI”, La ciencia del derecho
durante el siglo XX, México, UNAM, 1998, p. 166.
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2 ENSAYOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

desaplicar una norma por considerarla contraria a la Constitucion nica-
mente al fragor de una controversia litigiosa y de manera incidental. Con-
trario a lo acontecido por el modelo de control concentrado que apareciod
por primera ocasion en su manifestacion organica mas consistente en la
Constitucion austriaca de 1920, donde la nocidn de control se ve notable-
mente ampliada por su naturaleza abstracta, debido a que sin estar someti-
dos a un juicio propiamente dicho, existe la posibilidad de demandar la
inconstitucionalidad de una ley.

Lo que pretendemos destacar en este apartado es precisamente la meta-
morfosis de una primera concepcion de control organizada institucionalmen-
te, a otra notablemente ampliada del mismo. El hilo de nuestro razonamiento
tratara de demostrar el paulatino acrecentamiento y expansion de esa no-
cion de control hasta ubicar el momento en que las condiciones sociopoli-
ticas y las necesidades juridicas motivaron la mixtificacion de ambos siste-
mas, para desembocar en el reforzamiento actual de la justicia constitucional
cuya cobertura intenta alcanzar la totalidad de manifestaciones que han
pretendido y pretenden erigirse en contraposicion al orden constitucional.

Lo anterior con el solo objetivo de arribar al conocimiento de la proble-
matica presente, donde la superacion de las tres etapas anteriores, clara-
mente identificadas las unas de las otras, han motivado que el juez constitu-
cional —en sentido genérico— se encuentre en la posibilidad de expurgar
donde antes no lo hacia, de ir mas alla de donde antes iba en la interpreta-
cion de la Constitucion; de dejar de lado su condicion de legislador negati-
vo para ostentar la de legislador a secas. En fin, la posibilidad de que el
juez intente desentrafiar el contenido axioldgico de los valores constitucio-
nales con la responsabilidad que supone dotar de contenido politico, ideo-
lo6gico o moral a los preceptos constitucionales y el peligro que conlleva tal
actitud, puesto que abre la puerta a una eventual neutralizacién, o en el
extremo contrario, a un reforzamiento de la carga ideoldgica de la Consti-
tucion, abriendo el portal que puede conducir a un franco enfrentamiento
con el Parlamento que, a diferencia de aquél, se encuentra legitimado di-
rectamente por la voluntad democratica del pueblo.

A reserva de abordar la objecion democratica a la justicia constitucional
en otro lado, el recorrido historico que aqui se hace tiene como tnico obje-
tivo mostrar el fortalecimiento paulatino de las nociones de control tratando
de ubicar el momento y las circunstancias histéricas que condicionaron su
aparicion. Ello nos dara una orientacion precisa de lo que la defensa de la
Constitucion ha representado para el Estado constitucional, pero sobre todo
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LOS SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL 3

nos ayudara a esclarecer la fase del desenvolvimiento de la justicia consti-
tucional en la actualidad, lo que nos permitira esbozar los avatares a que se
encuentra sometida en el tiempo presente, que sin duda seran los retos que
tendra que afrontar en un futuro inmediato.

El apartado tiene la intencién de mostrar como la riqueza material de los
ordenamientos constitucionales ha condicionado que se introduzcan dentro
de ellos sendos instrumentos para defender la supremacia de sus contenidos.
La conclusion, que aqui adelantamos, es que en la practica las instituciones
y procedimientos de control, disimiles en América y Europa, han desembo-
cado en resultados similares debido a que su ambito de proteccion alcanza
a cubrir gran parte de la totalidad de las manifestaciones del poder que
pueden ser vulneratorias de la Constitucion. Dichos resultados se han obte-
nido a través del paulatino acercamiento entre las técnicas de uno u otro
modelo, fendmeno calificado en reiteradas ocasiones bajo la expresion hi-
bridacién. Esta es el resultado de la necesidad de eficientar la eficacia de la
institucion, intentando conseguirse, como ya hemos dicho, mediante la con-
juncion de técnicas y métodos de ambos modelos historicos.

Como en la actualidad los sistemas originales no funcionan en el estado
puro con el que fueron concebidos, daremos solamente algunas nociones
de lo que significa la hibridacion para evidenciar como se ha ido avanzan-
do en el estudio de la justicia constitucional, a grado tal que entre la doctri-
na comienzan a manifestarse posiciones a favor de sustituir la cldsica con-
traposicion entre el modelo estadounidense y el modelo europeo, a efecto
de encuadrar una nueva nomenclatura cientificamente mas acorde con las
mutaciones que se han sucedido.

II. EL MODELO ESTADOUNIDENSE

La estructuracion organica del control judicial de las leyes en Estados
Unidos de Norteamérica surge histoéricamente de la mixtificacion de un
conjunto de elementos liberados en buena medida de los traumas que supu-
so el rompimiento de los esquemas de dominacion politica que ancestralmente
se fueron unificando y fortaleciendo en Europa, con particular preponde-
rancia en Inglaterra y Francia.

Esa concatenacion de elementos tiene que ver con el modo en que se
concebia en América y en Europa la idea de Estado y su correspondiente
nocion de Constitucion, con el grado de despersonalizacion del poder que
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4 ENSAYOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

existia en cada continente, con la tradicion juridica de la que provenian
historicamente y con la particular representacion de democracia adoptada,
matizada por los tedricos en que se apoyo su estructuracion.

La estatizacion del derecho que se produce a partir del pensamiento de
Hobbes en Europa y la aceptacion unanime de que sélo es derecho el que
proviene del Parlamento, hubo de confrontarse con la idea de la existencia
de un derecho natural y, por ende, de una pluralidad de fuentes del derecho,
entre ellos el emanado de la funcion judicial anglosajona —common law—,
todo ello inmerso en un debate de mas largo alcance que tiene que ver con
la naturaleza, fundamentacion y titularidad de la soberania.

Estas diferencias fundamentales alcanzaron a la idea misma de Consti-
tucion. Mientras que para los estadounidenses la Constitucion debia ser
suprema por contenerse en ella un pacto social indisponible para los pode-
res publicos, en Europa, o bien se sostenia la prevalencia de unos usos y
costumbres que por su arraigo social no necesitaban estar traducidos en
documento escrito pues la misma profundidad de su arraigo constrefiia a
todos a su respeto y observancia (Inglaterra), o se consideraba el acuerdo
momentdneo de un pueblo soberano, activo politicamente, que regia en
tanto el mismo sujeto no se decidiese a ejercitar sus potestades de creacion
constitucional para transformar de nuevo su sistema de organizacion politi-
ca (Francia).

El papel y desempeiio del Poder Judicial en ambos continentes destaca
también como elemento diferenciador. En Francia, la judicatura represen-
taba un mero reflejo de la sociedad estamental,” mientras que en Inglaterra
se concebia como una organizacion independiente creadora de derechos,
cuya sustancia seria transportada a Norteamérica en esa misma dimension.
Como consecuencia de lo anterior, la funcidn atribuida al juez se entendid
en sentidos diversos. Alla como un ente confinado a pronunciar las pala-
bras de la ley de acuerdo con la famosa expresion de Montesquieu,® aqui
como un ente liberado capaz de desentrafiar el contenido intrinseco de las
normas, en un entendimiento dispar de otro de los dogmas en que descansa

2 Vega, Pedro de , “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucién”, Estudios
politico constitucionales, México, UNAM, p. 283; también Cappelletti, Mauro, “El ‘formi-
dable problema’ del control judicial y la contribucion del andlisis comparado”, Revista de
Estudios Politicos, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, nim. 13, 1980, pp. 65-66.

3 Cappelletti, M., “;Renegar de Montesquieu? La expansion y la legitimidad de la ‘jus-
ticia constitucional’”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, num. 17, 1986, pp. 21 y ss.
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la organizacion liberal: la division de poderes. Ello sin olvidar que en los
Estados Unidos el principio fue sustituido por la expresion checks and ba-
lances que reflejaba en mayor medida la situacion de equilibrio que preten-
dia crearse.*

La propia concepcion de ley termina por mostrarnos como las ideas cho-
can en el devenir historico de sus tradiciones juridicas.® La ley en su confi-
guracion roussoniana significara, como es de sobra conocido, la expresion
de la voluntad general. Para la concepcidn contraria, antiformalista en ex-
tremo, sera aquélla que obviando los tramites de su expedicion esta incrus-
tada en la conciencia de las personas por su contenido material.® En este
ultimo caso, aun cuando medie ese reconocimiento, no podra olvidarse que
sobre esa ley existe otra de un alcance superior por establecer los minimos
de organizacion politica y las formas de expedicion de las leyes mismas.

Sin acudir a detallar cada uno de estos elementos,’ pues ello se apartaria
de lo pretendido en este trabajo, lo cierto es que los modos de configura-
cion de los dos modelos de control que hoy se conocen, el americano y el
europeo, aparecidos bajo una distancia de mas de un siglo el uno del otro,
obedecieron a razones diferenciadas, impulsadas por circunstancias histo-
ricas, politicas, sociales, juridicas y culturales particulares.

Como es bien conocido, el proceso conformador de las colonias inglesas
americanas en un Estado constitucional en sentido moderno, vino configu-
rado por la quiebra de los esfuerzos por traspolar al otro lado del Atlantico
la soberania de la nacion inglesa. La idea de nacion, producto del desenvol-
vimiento histdrico de un proceso afiejo, con normas, instituciones y practi-
cas arraigadas en la conciencia social se desmoronaria una vez acaecida la
independencia, para dar lugar a un conjunto de estados soberanos que ce-
derian terreno para constituir una unidad coronada por un ordenamiento
fundamental de caracteristicas totalmente opuestas a las que existian en

* Sobre el particular atiéndase a Aragon Reyes, Manuel, Constitucién y control del
poder, ediciones Ciudad Argentina, 1995, p. 19y ss.

5 Sobre el particular llama la atencion Favoreu, Louis, Los tribunales constitucionales,
Barcelona, Ariel, 1994, p. 18.

¢ Aragdn, Manuel, op. cit., nota 4, p. 25.

7 Para una exposicion amplia y detallada de los precedentes histéricos que condiciona-
ron la aparicion de la justicia constitucional acudase a los trabajos de Cappelletti, Mauro,
La justicia constitucional. Estudios de derecho comparado, México, UNAM, 1987; Blanco
Valdés, Roberto, Il valore della Costituzione. Separazione dei poteri, supremazia della
legge e controllo di costituzionalita alle origini dello Stato liberale, Padua, CEDAM, 1997,
esp. pp- 88y 179.

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.gl/65rGGF

6 ENSAYOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Inglaterra.® Los estadounidenses, tratando de dejar mas que clara esa ruptu-
ra, optaron por dar consistencia tangible a un ordenamiento que pretendia
estatuir poderes limitados en clara actitud precautoria frente al posible des-
bordamiento del Parlamento, no encontrando solucion mas adecuada que
elevar la Constitucion al méaximo peldafio normativo para evitar su maleabi-
lidad futura por parte de los poderes que se estaban constituyendo. Surge
entonces la clausula de supremacia que a pesar de explicitarse en el texto
sera reforzada mediante la expresa mencion de la rigidez constitucional.’

1. Razonamiento de Marshall

Dentro de una estructura politica coronada bajo la supremacia del orden
fundamental, como veremos la caracteristica mas importante de la tradi-
cion juridica americana,'” sera el razonamiento 16gico del juez Marshall el
que concretizara una de las piezas de arqueologia constitucional sobre las
cuales se ha erigido el Estado constitucional moderno. Como es de sobra
conocido y por paraddjico que parezca, la Constitucion estadounidense no
formalizé en ninguno de sus escasos articulos un mecanismo de defensa
jurisdiccional de su normativa fundamental.!' Tuvo que ser, entre otras co-
sas, la pretension de extender defensivamente la jurisdiccion federal'? lo
que motivo un ejercicio de interpretacion para consagrar el axioma en vir-
tud del cual: Lex superior derogat legi inferiori."* Nos referimos obvia-
mente al famoso caso Marbury versus Madison de 1803.*

8 Estados soberanos que, como advierte Pegoraro, tenian Constituciones de caracter rigi-
do. Pegoraro, Lucio, Lineamenti de giustizia costituzionale comparata, Turin, G. Giappichelli
Editore, 1998, p. 17.

% Sobre la supremacia constitucional como una creacion del constitucionalismo america-
no véase Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucion como norma y el Tribunal Constitu-
cional, Madrid, Civitas, 1981, p. 50. También, Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamen-
tales. Apuntes para una historia de las Constituciones, Madrid, Trotta, 2001, p. 127 y ss.

19 Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 9, p. 75 y ss.

"' Véase Cicconetti, Stefano Maria, Lezioni di giustizia costituzionale, Turin, G.
Giappichelli Editore, 1999, p. 6.

12 Loewenstein, Karl, Teoria de la Constitucién, trad. Alfredo Gallego Anabitarte, 2a.
ed. ampliada, Barcelona, Ariel, 1976, p. 312. También Tribe, Laurence H., American Cons-
titutional Law, 3a. ed., Nueva York, Foundation Press, 2000, vol. 1, p. 254.

3 Cfr. Vega, Pedro de, op. cit., nota 2, p. 283.

4 Una explicaciéon méas amplia de la naturaleza del caso Marbury vs Madison puede
verse en la extraordinaria compilacion de Kermit L. Hall titulada The Supreme Court in
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Para fundamentar la sentencia y confirmar de una vez y para siempre la
superioridad normativa de la Constitucion, habia que indagar en un poder
implicito contenido en ésta. A tal conclusion s6lo podia arribarse mediante
la articulacion constitucional de varios de sus articulos,' destacando entre
ellos el articulo 3o0., seccion primera y segunda —sobre la competencia del
Poder Judicial—, 60. seccion segunda —de la supremacia de la Constitu-
¢ion,'® que compromete a su vez a los jueces de los estados a atenerse a sus
mandatos—, y seccion tercera —de la obligacion de las autoridades para
prometer el sostenimiento de la Constitucion—, asi como del So. —referido
a la rigidez de la misma—."”

Apoyado en las anteriores disposiciones, el Tribunal Supremo sentencio6
que ante un eventual conflicto de normas de rango diferenciado debe sub-
sistir la aplicacion de aquélla que tiene mayor jerarquia; en obviedad, pri-
ma la Constitucion sobre la ley. Bajo este razonamiento, liso y llano a la luz
del pensamiento contemporaneo, pero brillante, innovador y sobre todo
decidido para el momento historico en que se produjo, se erigio historica-

American Society, Nueva York-Londres, Garland Publishing Inc, 2000; una serie compues-
ta de diez tomos en los que se analizan a conciencia los problemas mas relevantes de la
corte desde su configuracion constitucional hasta la actualidad. Para el caso que nos ocupa
pueden ser de utilidad Engdal, David E., “John Marshall’s “jeffersonian” concept of Judi-
cial Review”, Judicial Review and Judicial Power in the Suprem Court, t. IV, p. 89y ss; en
el mismo tomo, el trabajo de Hall, Kermit L., “Think Things, not Words. Judicial Review in
American Constitutional History”, p. 225 y ss. Asimismo, Snowiss, Sylvia, “From Funda-
mental Law to the Supreme Law of the Land: A reinterpretation of the Origin of Judicial
Review”, p. 263 y ss. Del tomo I titulado The Supreme Court, in and of the Stream of Power
puede consultarse a Low Bloch, Susan y Marcus, Maeva, “John Marshall’s selective use of
History in Marbury v. Madison”, p. 251 y ss. Una sintesis en espafiol se encuentra en
Fernandez Segado, Francisco, “Evolucion historica y modelos de control de constituciona-
lidad”, en Garcia Belatunde, D., y Fernandez Segado, F., La jurisdiccion constitucional en
Iberoameérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 56 y ss.

'3 La articulacion constitucional consiste en la conexion gramatical y sintactica de las
expresiones constitucionales que manifiestan la coherencia lingiiistica y logica de las nor-
mas fundamentales enunciadas en el texto basico. Cfi. Lucas Verdu, Pablo, Teoria general
de las articulaciones constitucionales, Madrid, Dykinson, 1998, p. 27 y ss.

'S Es interesante reparar en la critica de Bickel en torno a si la clausula de supremacia
del articulo VI esté bien interpretada y también en torno a la teoria de que la competencia de
la Judicial Review fue usurpada. Bickel, Alexander M., The least dangerous branch. The
Supreme Court at the bar of Politics, Indianapolis, 1978, p. 8 y ss.

17 Una explicacion detallada de los fundamentos en que se apoy6 Marshall para resol-
ver el tan conocido caso puede encontrarse en Tribe, Laurence H., op. cit., nota 12, p. 207

y ss.
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mente el principio de la revision judicial de las leyes.'® El razonamiento del
juez Marshall, empero, va mas alla y constituye propiamente un ejercicio
de puntualizacion de lo que la Constitucion, en el seno del Estado liberal
que se inauguraba en aquel momento, estaba llamada a representar.'” En
este sentido diréa:

La Constitucion, o es una ley superior no alterable por los métodos ordina-
rios, o esta equiparada a los actos legislativos ordinarios, y al igual que
otras leyes es alterable a discrecion de la legislatura. Si la primera parte de
la alternativa es cierta, entonces un acto legislativo contrario a la Constitu-
cion no es ley; si es cierta la Gltima parte, entonces las Constituciones
escritas son intentos absurdos por parte del pueblo para limitar un poder
que por su propia naturaleza es ilimitado. Ahora bien, una Constitucion
escrita ha sido considerada siempre como la ley fundamental y superior de
la nacion, y consecuentemente la teoria de tales gobiernos ha de ser que un
acto de la legislatura que repugne a la Constitucion es nulo. Esta teoria esta
vinculada a las Constituciones escritas y en consecuencia, ha de ser conside-
rada por este Tribunal como uno de los principios fundamentales de nuestra
sociedad.

Si dos leyes estan en conflicto entre si, ha de decidir la aplicacion de cada
una. Asi, si una ley esta en oposicion a la Constitucion, si ambas, la ley y la
Constitucion son aplicables al caso particular, el Tribunal tiene que determi-
nar cual de estas reglas en conflicto es la que rige el caso. Tal es la esencia
del deber judicial. Si los Tribunales han de observar la Constitucion, y la
Constitucion es superior a cualquier acto ordinario de la legislatura, la Cons-
titucion y no tal acto ordinario ha de regir el caso a que ambas se aplican, ya
que otra cosa seria subvertir el verdadero fundamento de todas las Constitu-
ciones escritas. Seria declarar que un acto que, de acuerdo con los principios
y teorias de nuestro gobierno, es enteramente nulo, sin embargo, es en la
practica completamente obligatorio, prescribiria limites y declararia que
aquellos limites pueden ser rebasados a discrecion. Reduciria a la nada lo

18 Cappelletti, Mauro, I/ controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto
comparato, Milan, Giuffre Editore, 1968, p. 59.

19 Sobre Marshall pueden verse las observaciones de Brown-Scott, Wendy, “Justice
Thurgood Marshall and the Integrative ideal”, en Hall, Kermit L., The Supreme Court in
American Society, t. 1I: The Justices, Judging, and Judicial Reputation, Nueva York-Lon-
dres, Garland Publishing Inc, 2000, p. 1 y ss. En el mismo tomo, Wolfe, Cristopher, “John
Marshall and Constitutional Law”, p. 149 y ss. Igualmente Schwartz, Bernard, “Supreme
Court Superstars: The Ten Greatest Justices”, p. 315 y ss.
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que hemos considerado como el mayor progreso de las instituciones politi-
cas: una Constitucion escrita.”

La doctrina del juez Marshall puede constituir, sin asomo de duda, un
primer esfuerzo intelectual de teorizar sobre la Constitucion en su naciente
faceta normativa. Destaca en su argumentacion la concepcidon eminente-
mente liberal de Constitucion como limite al poder de parte del pueblo y la
supremacia del ordenamiento fundamental que configura a la nacién por su
cualificacion diferenciada de las demas leyes, con la posibilidad de sobre-
ponerse a cualquier acto que pretenda atacar su fuerza juridica.

El hecho de que la doctrina de la Judicial Review no esté cobijada por la
Constitucion desde el inicio de su vigencia, no quiere decir que sus funda-
mentos y la oportunidad de su adopcion hayan pasado desapercibidos en la
Convencion Constituyente de 1787 o en sus debates previos.?! Es ahi don-
de, inclusive, deben encontrarse los indicios formales que no vestigios de
la institucion; vestigios que la doctrina con toda razén empefia en mostrar
bajo experiencias anglosajonas —por ejemplo en la resolucion del Bonham'’s
case por el juez Edward Coke—2? 0 mas ampliamente bajo el desarrollo del
pensamiento politico y constitucional del hombre en su esfuerzo por arro-
parse de una organizacion politica acorde a sus necesidades.?® El problema
es que de seguir un hilo conductor historico como el que hace parcialmente
Cappelletti, las nociones de control judicial de la constitucionalidad po-
drian retrotraernos mas de 2500 afios atras para fijar la vista en determinadas
caracteristicas de la democracia ateniense que desde entonces distinguia

2 El texto integro de la sentencia en lengua castellana se encuentra en Morris, Richard
B., Documentos fundamentales de la historia de los Estados Unidos de América, México,
Limusa, 1986, p. 134 y ss.

2! Snowiss sefiala que la Judicial Review se desarrollé durante tres distintos periodos.
De la independencia de los Estados Unidos a la aparicion del El federalista, del mismo
federalista a la interpretacion de Marbury y de esa interpretacion a la propia de Marshall
adoptada en Marbury vs Madison. Snowiss, Sylvia, op. cit., nota 14, p. 265 y ss.

22 Entre otros véase a Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 9, p. 124. Cappelletti,
M., op. cit., nota 18, p. 42 y ss. También a Reposo, A., ““I prototipi: dal Bonham’s case al
judicial review of legislation negli Stati Uniti d’America”, en Morbidelli, G. et al., Diritto
costituzionale italiano e comparato, 2a. ed., Bolonia, 1997, p. 848 y ss.

3 Cappelletti se retrotrae al analisis de los teéricos que desde la antigiiedad, el medio-
evo y el periodo contemporaneo intentaron evidenciar la existencia de leyes superiores que
en todo caso podian servir de pardmetro para confrontarse con las demads de inferior jerar-
quia. Cfr. op. cit.,nota 18, p. 28 y ss.
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10 ENSAYOS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL

cierta jerarquia dentro del derecho.?* No obstante, como acertadamente ex-
presa Pedro de Vega desde una perspectiva formalista, hablar de justicia
constitucional s6lo cobra sentido en el marco de Constituciones adereza-
das con el ingrediente de la rigidez, que es el elemento que permite su
diferenciacion jerarquica del conjunto de las demas.?® Es claro que bajo
esta optica, todo estudio sobre el control judicial de las leyes debe partir
historicamente de las experiencias norteamericanas previas a la instaura-
cion de la Constitucion de 1787,% de la experiencia posterior a este orde-
namiento, y mas de un siglo después de la experiencia austriaca y checos-
lovaca que con el paso del tiempo se extenderia por doquier.

Si a mediados del siglo XVIII James Otis y John Adams sentenciaban
con toda razén que “una ley contraria a la Constitucion es nula” invocando,
como sefiala Pegoraro,”’ el pensamiento del juez Coke, serd precisamente
en los intentos legitimadores de la Constitucion americana, basicamente en

?* En efecto, en Atenas cualquier ciudadano estaba legitimado para demandar la ile-
galidad de las decisiones —leyes o decretos— expedidas por la maxima autoridad politica
—asamblea o ekklesia—, bien por cuestiones técnicas —que hoy pueden ser entendidas
como defectos en el procedimiento de creacion—, o bien por cuestiones sustantivas, cuan-
do se atacaban los principios democraticos basicos sobre los que se erigia la comunidad
ateniense. Lo curioso del caso es que la demanda se dirigia contra el iniciador ante la
asamblea de la disposicion que se consideraba ilegal para que, de fallar el tribunal en su
contra —el tribunal dikastai era un 6rgano politico y no jurisdiccional, compuesto por
centenares de individuos—, se procediera a fijarle multa, o en algunos casos, a privarle de
sus derechos civiles. Lo importante del asunto es que el procedimiento generaba efectos
colaterales, esto es, de determinarse la ilegalidad de la ley o decreto automaticamente se
anulaban sus efectos, y por ende, dejaban de formar parte de su sistema juridico. Para esa
determinacion se llevaba a cabo un proceso en cuyas etapas el iniciador tenia la oportuni-
dad de defenderse frente a un acusador que habria de demostrar los vicios del acto en
cuestion. Como es de suponerse, esta practica historica puede configurar una de las prime-
ras ideas del control de los actos de los 6rganos deliberantes de parte de un tribunal, en este
caso especifico, por un 6rgano politico. Sobre el particular Cfr. Hansen, M. H., The Athenian
Democracy in the Age of Demosthenes, Oxford, Basil Blackwell, citado por Manin, Bernard,
Los principios del gobierno representativo, Madrid, Alianza Editorial, 1998, p. 33 y ss.

3 Vega, Pedro de, op. cit., nota 2, p. 283. Para mostrar la conexién entre Constitucion
rigida y control de constitucionalidad y ensalzar la construccion norteamericana, véase
Grant, James A. C., “El control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes. Una
contribucion de las Américas a la ciencia politica”, Revista de la Facultad de Derecho,
México, UNAM, 1963, p. 29 y ss.

% Pues como sefiala Pegoraro, las Constituciones de algunos de los estados indepen-
dientes regulaban institutos similares a los modernos tribunales constitucionales, op. cit.,
nota 8, p. 17.

2 Idem.
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las aportaciones periodisticas de Hamilton, Madison y Jay donde puede
encontrarse un primer intento de justificar la introduccion de la Judicial
Review. Como ya hemos dicho, ese intento no prospero; pero lo que quere-
mos traer a colacion aqui son los argumentos que se esbozaron en aquel
loable esfuerzo para después analizar brevemente los elementos que se des-
prenden de la sentencia Marbury vs Madison que contribuy¢ a institucio-
nalizar el sistema de revision de la constitucionalidad de las leyes.?

En el primero de los articulos que Hamilton publica para destacar la
funcioén del Poder Judicial en la estructura constitucional estadounidense,
recalca con contundencia que la interpretacion de las leyes es una funcion
inherente a los tribunales. Es obvio que si la ley se considera en su sentido
formal, se concluye que los jueces no tienen la posibilidad de interpretar una
norma de rango mas elevado como la Constitucion; sin embargo Hamilton
ataja el razonamiento al sostener que la Constitucion es una ley cuya pecu-
liaridad radica en su fundamentalidad. Este caracter de fundamentalidad es
el punto de diferenciacién que los jueces han de tomar en consideracion
cuando exista confusion entre dos leyes, pues mientras una procede de un
cuerpo constituyente a través del cual el pueblo manifiesta su intencion,
otra es llanamente el producto de un cuerpo legislativo instituido precisa-
mente en manifestacion de esa intencion, pero producida por la representa-
cion indirecta del pueblo. Ante cualquier discrepancia no habra asomo de
duda para que el juez prefiera la ley que tiene una validez superior.?

La apuesta por el control judicial de las leyes es evidente en Hamilton.
Su posicion, empero, no contempla la posibilidad de que la naturaleza mis-
ma de esa potestad de control pueda configurarse en una supremacia de
hecho del Poder Judicial sobre el Legislativo. Recordemos que si en algo
pusieron énfasis los federalistas fue en la necesidad de fragmentar el poder
para distribuirlo. Madison,*® entendiendo la division de poderes de modo
diverso al pensamiento francés, sera el gran promotor de una distribucion hori-
zontal del poder diferente a la propuesta por el pensamiento de Montesquieu;
idea que finalmente logré concretizar en su diferenciacion entre régimen

2 Sistema que sélo quedaria regulado, positivizado, racionalizado y limitado bajo el
modelo europeo. Cruz Villalon, Pedro, La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 32.

¥ Hamilton, A. et al., Il federalista, Bolonia, Il Mulino, 1997; articulo 78 de Hamilton,
p- 621 y ss.

3% Remitimos especialmente a los articulos 47, 48 y 51 de 1l federalista, ibidem, pp. 434
y ss., y 456 y ss.
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democratico y régimen republicano para ser éste uno de los elementos carac-
teristicos de la Constitucion estadounidense.?! Esta nocidn es trascendental,
pues esa conciencia de equilibrio entre poderes es lo que constituira el dique
al que habra de enfrentarse el razonamiento final de Marshall para estimar
que si bien la funcion del Tribunal Supremo es salvaguardar la supremacia
de la Constitucion, no estd autorizado como poder del Estado a derrumbar
la labor de otro de los poderes del mismo, y mucho menos aquella que se
desprende de la institucion que representa la voluntad popular. Es asi como
se entiende que aun cuando una ley haya sido tachada por vicios de inconsti-
tucionalidad, permanezca siendo parte del sistema juridico norteamericano.

Con estos antecedentes es facil advertir la conclusion final a la que llega
Marshall para consagrar la Judicial Review of legislation. Viendo que la
oportunidad de su establecimiento estaba ya presente en una contundente
mayoria de los miembros de la convencion federal,* teniendo de otro lado
las reflexiones de los federalistas encaminadas en el mismo sentido, y es-
tando conciente que en la practica de los estados miembros existian s6lidos
antecedentes de desaplicacion de normas consideradas inconstitucionales,
no sera dificil que Marshall sostenga que el Congreso, como 6rgano cons-
tituido, tiene limites en el desenvolvimiento de su funcion impuestos por el
maximo ordenamiento, correspondiendo al alto tribunal, por él representa-
do, velar porque ningtn acto pueda producirse en violacion a la norma que
da fundamento y legitimidad a todo el orden juridico.

2. Elementos caracteristicos del modelo

Abhora bien, partiendo de la argumentacion de Marshall, y una vez vis-
ta la fuente de su pensamiento constitucional, cabe preguntarse ¢cuales
son los elementos caracteristicos de este primer tipo de control de la cons-
titucionalidad?

En primer lugar, la caracteristica que merodea esta institucion es su na-
cimiento como control judicial de constitucionalidad de las leyes, obtenida

31 Las concepciones sobre la democracia y la division de poderes en Francia y Norte-
américa pueden verse en Aragon Reyes, Manuel, op. cit., nota 4, p. 15 y ss; para un estudio
mas esquematico Bouzat, Gabriel, “El control constitucional. Un estudio comparativo”,
Fundamentos y alcances del control judicial de la constitucionalidad, Cuadernos y Deba-
tes, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, nim. 29, 1991, p. 82 y ss.

32 Asi lo demuestra Reposo, A., op. cit., nota 22, p. 848.
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de la premisa mayor que confiere al Poder Judicial el deber de aplicar la
ley. De ahi que su implementacion devenga en principio por via incidental,*
esto es, que cuando el juez se encuentre frente a una ley que deba utilizar
para resolver un juicio, pueda inmediatamente desaplicarla si la encuentra
en contraste con la Constitucion.** Como es logico suponer, cuando esto
sucede cualquier juez, con base en la caracteristica de la difusion, antes de
resolver sobre el fondo del litigio, debera hacerlo sobre la contraposicion
que se supone existe entre Constitucion y ley. La valoracion de referencia
le proferira la posibilidad de optar por una sola supremacia y en consecuen-
cia lo constrefiira a tutelar lo mandatado por la primera, en orden a que
expresa directamente una voluntad superior —la del pueblo—, y no una
voluntad pasajera basada en el principio de la mayoria parlamentaria.*

La operacion lleva indexada otra serie de ideas que implicitamente de-
terminan que el Congreso, como dérgano constituido por aquella disposi-
cidn suprema, cuenta con un ambito de atribuciones restringido, de forma
tal que cuando sobrepasa los limites que le son impuestos sobreviene una
actuacion posterior de un o6rgano jurisdiccional para desestimar el resultado
del exceso parlamentario, pues lo contrario llevaria a sostener el absurdo de
que dicha actuacion pudiese no respetar o, en el extremo, modificar el en-
tramado normativo de donde desprende su legitimidad. Asi, se llega a la
consideracion final en donde la logica de Marshall parece encontrarse en
apuros, toda vez que se encuentra perdida dentro de dos conceptos que le
producen confusion: el de nulidad y el de anulabilidad de las normas.*

33 Cfr. Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 90.

3* Véase Ruggeri, Antonio, y Spadaro, Antonio, Lineamenti di giustizia costituzionale,
Turin, G. Giappichelli Editore, 1998, p. 27.

3 La idea delineada por Hamilton fue después recogida por Bruce Ackerman para for-
mular su teoria del dualismo democratico que distingue entre las decisiones politicas toma-
das por el pueblo y las tomadas por el gobierno. La distincién conduce a otorgar plena
legitimidad al Poder Judicial y a la Corte Suprema para el ejercicio del control de constitu-
cionalidad, en el entendido de que dicha instancia debera velar por la preservacion de las
decisiones tomadas por el pueblo frente a las tomadas por el gobierno que pudiesen que-
brantarlas. “The Storrs Lectures: Discovering the Constitution”, Yale Law Journal, nim.
93, 1984, pp. 1013-1016; del mismo autor “Constitutional Politics/ Constitutional Law”,
Yale Law Journal, nim. 99, 1989, p. 453 y ss.

36 Para un planteamiento general del problema véase Nino, Carlos S., Introduccién al
analisis del derecho, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1988. Referido al control de la cons-
titucionalidad, con particular énfasis en lo que Nino denomina la légica de Marshall véase
“Los fundamentos del control judicial de constitucionalidad”, Fundamentos y alcances del
control judicial de la constitucionalidad, Cuadernos y Debates, Madrid, Centro de Estu-
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Con todo, es precisamente dentro de la contradiccion conceptual de
Marshall donde se presenta una de las mayores debilidades de la institucion
de la Judicial Review. Y es que sirecordamos brevemente, su planteamien-
to original consistia en concebir una actuacion legislativa materializada en
ley como inexistente al momento de comprobarse su incoherencia con el
texto constitucional. Pero contrariamente a aquella idea, la actuacion de
la organizacion judicial lo que en verdad realizo a partir de ese momento
fue la desaplicacion de un precepto de ley tachado de inconstitucional al
caso concreto, no asistiéndose nunca a un acto de desestimacion en cuan-
to ley en su aspecto formal como parecia suponer el primer razonamiento.
De esta forma a lo que se acude en el modelo, en sus primeros intentos
frente a la realidad de la préctica litigiosa, es a ignorar y no derogar una
disposicion normativa y por ende a dejar sobre el escenario juridico un
conjunto de leyes de marcada inconstitucionalidad dentro de un sistema
que como cualquier otro debia procurar la unidad y cohesion de su orde-
namiento normativo.*’

Lo que en un principio debia ser considerado juridicamente no gestado,
segun el razonamiento de Marshall, se transformé en una consideracion
diferente en la practica; era normatividad nacida con vida y aunque en al-
gunos casos se consideraba muerta por su marcado vicio de nacimiento, no
era fundamento suficiente para privarle de su existencia.’® En este sentido,
las disposiciones tachadas de inconstitucionales siguen siendo leyes for-
males dentro de la l16gica del sistema juridico norteamericano, aplicandose
por tanto mientras un acto jurisdiccional particular no sefiale lo contrario.
El respeto hacia la labor del legislador, por la perfecta equidistancia con que
se propusieron disefiar el esquema de poderes, motivo tal situacion en prin-
cipio confusa e inaceptable. Es cierto que el principio stare decisis ha veni-
do aresolver la cuestion, pero ello no es obice para que disposiciones vicia-
das sigan deambulando dentro de un orden juridico que forza a acudir a la

dios Constitucionales, num. 29, 1991, p. 97 y ss. Igualmente véase a Kelsen, quien mas de
un siglo después abordara este problema para fijar los alcances de las resoluciones del
Tribunal Constitucional. Cfr. La garantia jurisdiccional de la Constitucion. La justicia
constitucional, México, UNAM, 2000, p. 82.

37" Actualmente la discusion entre los dos puntos de vista mencionados, que se refieren
a la concepcion de los conceptos de nulidad y anulabilidad, persiste todavia en la doctrina
estadounidense seglin la argumentacion que sobre el particular ofrece Tribe, Laurence H.,
op. cit.,nota 12, pp. 213-216.

3 Cfir. Cicconetti, Stefano Maria, op. cit., nota 11, p. 8.
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jurisdiccion para que una norma no se aplique en un caso determinado pero
si en todos los demas.*’

Como puede apreciarse, el surgimiento historico de la institucion del
control en Estados Unidos quedaria condicionado desde sus inicios por las
caracteristicas del asunto del que deviene. Efectivamente, el hecho de que
el caso Marbury vs Madison se haya presentado como un asunto particular
en forma de juicio, repercutio para que en adelante s6lo mediante esa via
un 6rgano jurisdiccional pudiese conocer de asuntos en los que hipotética-
mente se planteaba la contradiccion entre una ley y la Constitucion. En
consecuencia, al resolver el asunto el resultado era una sentencia que ponia
punto final a la litis y s6lo si aquella contradiccion era determinante para la
resolucion el tribunal se pronunciaba incidentalmente por la inconstitucio-
nalidad y consecuente desaplicacion de la norma de rango inferior. La apli-
cacion judicial de la Constitucion nace, por tanto, con cardcter concreto por
ser producto de un pleito, de manera difusa por posibilitar la desaplicacion a
cualquier juez o tribunal, y con efectos restringidos al dirigirse a las partes
participantes del proceso.*

Las caracteristicas son mas que conocidas, no ahondaremos en ellas; sin
embargo lo que debe apreciarse es la restriccion en cuanto a la via de acce-
so al drgano jurisdiccional para pronunciarse sobre la contradiccion entre
normas. Solo es posible acercarse a un pronunciamiento de esa naturaleza a
instancia de parte, cuando existe un case o controversy. La enunciacion
representa uno de los principios en los que descansa el Poder Judicial norte-
americano.*' Si la via es restringida, el objeto del control no lo es. Al ejercer

3% Como es sabido el principio del stare decisis, proveniente de la tradicion anglosajona,
ha actuado de correctivo en la hipdtesis de una probable divergencia entre interpretaciones
normativas. Implica un principio de supremacia dentro de la interpretacion constitucional
de suerte que las decisiones que emanan de los tribunales superiores vinculan obligatoriamen-
te a los tribunales inferiores. Por tanto, cuando una sentencia del Tribunal Supremo estado-
unidense desaplica por inconstitucional una norma en aplicacion a este principio, se produce
en la practica su anulacion general aun cuando desde el punto de vista formal sigue forman-
do parte del sistema juridico. Al respecto, Pizzorusso, A., Curso de derecho comparado,
Barcelona, Ariel, 1987, p. 171 y ss. Por el contrario, R. A. Posner sostiene que la vincula-
cion de los tribunales a las sentencias de la Corte Suprema se encuentra en la concepcion
unitaria de jurisdiccion y en la jerarquia que dentro de ella ostenta el maximo tribunal, y no
asi en el principio stare decisis que no incorpora dentro de si la idea de jerarquia. The
Federal Courts. Crisis and Reform, Cambridge, Massachusetts, 1985, p. 251.

4 Cfr. Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 90.

! En efecto, representa un principio de la organizacién judicial norteamericana, pero a
la vez como sefiala Tribe, representa una importante limitacion al ejercicio del Poder Judi-
cial federal. Tribe, Laurence H., op. cit., nota 12, p. 311.
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su actividad, la jurisdiccion valora la constitucionalidad no sélo de la ley
sino de toda clase de disposiciones reglamentarias y legislacion delegada,
sea del orden federal o local, y al hacerlo extiende sus atribuciones para, de
paso, valorar si los 6rganos de donde emanaron sendas disposiciones eran
los competentes para producirlas. Por tanto, a la par de la inspeccion for-
mal y material de las leyes en sentido amplio, se produce un control organi-
co dirigido a salvaguardar las competencias de los 6rganos del Estado. Bajo
esta cobertura la judicatura se convierte, segin Manuel Garcia Pelayo, en
arbitro de la mayor o menor extension de los poderes constitucionales, de
la contraccion de unos y de la dilatacion de otros, de la ampliacion o de la
limitacion de las competencias federales o estatales.*?

La conclusion de una via restringida y un objeto amplio nos conduce
inexorablemente a los efectos restringidos sobre los que ya hemos hecho
alusion. Efectos que como también hemos notado han tratado de ser corre-
gidos pero, con todo, implicitamente dejan al descubierto una falta de 16gica
en donde se ha superpuesto la comodidad de una costumbre centenaria a la
posibilidad de un replanteamiento en el plano normativo. En la actualidad,
la configuracion de la Judicial Review ha sufrido cambios de enorme tras-
cendencia por lo que algunos de los comentarios hechos en este apartado
pueden dejar de tener sentido; sobre ello volveremos mas adelante.

3. Las fases historicas del Tribunal Supremo

Con lo dicho hasta aqui comienzan a vislumbrarse las competencias que
han sido atribuidas al Tribunal Supremo. La Judicial Review, como hemos
destacado, surge como un poder implicito, pero ello no obsta para que se
consideren otras facultades expresas que se confieren a dicho 6rgano. Por
ejemplo, la denominada jurisdiccion originaria le da competencia para co-
nocer de los casos que afecten a embajadores, ministros, consules y aque-
llos en los que el Estado sea parte.** Es igualmente una corte de apelacion
debido a que conoce en ultima instancia de los recursos que se generan en
los tribunales inferiores.**

* Garcia Pelayo, Manuel, Derecho constitucional comparado, Madrid, Alianza Uni-
versidad Textos, p. 424.

43 Asi se establece en el articulo 3o0., seccion 2.2, de la Constitucion estadounidense.

# Véase Beck, Leland E., “Constitution, Congress, and Court: On the Theory, Law,
and Politics of Appellate Jurisdiction of the United States Supreme Court”, en Hall, Kermit
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Centrando la atencion en la competencia relativa a la revision judicial de
las leyes, cabe sefialar que en virtud de los embates que sufrid la corte
después de la sentencia historica de 1803, y en concordancia con los princi-
pios establecidos por ella y de los cuales da cuenta puntual Charles Evans
Hughes,* sobrevino una dramatica disminucion de los asuntos en los que
como resultado final se declar¢ la ilegitimidad de las leyes aprobadas por el
congreso. So6lo por aportar un dato, dentro de la primera gran época histo-
rica de la corte (1789-1865) solamente se declararon nulas dos leyes.*

Dentro de esta primera etapa, fue tarea fundamental de la corte definir
su rol dentro de las relaciones entre la nacion y los estados, al tiempo de
establecer la legitimidad de la Judicial Review.*” La sentencia Martin vs
Hunter’s Lesse en 1816 comenz0 el reforzamiento en favor de los tribuna-
les federales para controlar la constitucionalidad de los actos de las autori-
dades locales,* amalgamandose finalmente con la resolucion del caso Cohens
vs Virginia en 1821.%° Se amplié notoriamente el control de las leyes, como
puede apreciarse, no so6lo a las de caracter federal, sino también las de ori-
gen local.

Dentro de la segunda época histdrica, que comprende el periodo que va
desde la culminacion de la guerra civil hasta el primer tercio del siglo XXy
el advenimiento del New Deal, 53 leyes fueron desestimadas por la misma
razon.>® Incremento sustancial que se debe, basicamente, a que las enmien-
das constitucionales derivadas de aquel acontecimiento motivaron la

L. (ed.), The Supreme Court in American Society, t. V: The Least Dangerous Branch.
Separation of Powers and Court-Packing, Nueva York-Londres, Garland Publishing Inc,
2000, p. 40 y ss.

4 Circunscritos a que la actividad judicial se desplegaria durante el conocimiento de
casos 'y controversias, que no entraria al conocimiento de cuestiones de naturaleza pura-
mente politica, de su abstencion para decidir cuestiones sobre la validez constitucional de la
legislacion, a menos que estas cuestiones se planteen y tengan que ser resueltas y, finalmente,
su negativa a ocuparse de la revision de cuestiones de politica legislativa. Hughes, Charles
Evans, La Suprema Corte de los Estados Unidos, México, Fondo de Cultura Econémica,
1971, p. 53 y ss.

4 Hall sefiala que la corte norteamericana ha transitado a través de tres épocas histori-
cas claramente definidas. De 1789 a 1865, de 1865 a 1937 y de 1937 al presente. Hall,
Kermit L., “Think Things...”, cit., nota 14, p. 230.

47 Ibidem, p. 231.

8 Cfr. Barron, Jerome A. et al., Constitutional Law: Principles and Policy. Cases and
Material, Virginia, Contemporary Legal Education Series, The Michie Company, 1987, p. 20.

4 Hughes, Charles Evans, op. cit., nota 45, p. 99.

0 Ibidem, p. 103.
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judicializacion de asuntos en los que se debati6 el alcance de los conteni-
dos constitucionales renovados, la competencia de los 6rganos legislativos
que emitieron disposiciones normativas para concretarlos, y los limites ma-
teriales a que éstos debian sujetarse. Un ejemplo concreto esta represen-
tado por la enmienda X1V, introducida en 1868 justo al final de la guerra
de secesion. A partir de ella, se comenzo6 a interpretar la clausula del due
process en sentido sustantivo y no solamente procedimental como habia
venido interpretandose bajo la enmienda V. Lo importante es que bajo la
renovada lectura tomaran una dimension inimaginada conceptos de con-
tenido eminentemente axioldgico que la misma Constitucion consagra
difusamente —vida, libertad, propiedad— y que constituiran el punto de
partida para el poder creador del tribunal y para fortalecer el papel protec-
tor de los derechos fundamentales. El reforzamiento es evidente si se ob-
serva que, entre 1790 y 1941, existieron 658 casos de leyes locales contra-
rias a la Constitucion.”!

La tercer época historica para el Tribunal Supremo se inaugurd tras la
confrontacion histdrica que, con motivo de las medidas economicas dirigi-
das a afrontar la crisis econdmica estadounidense, hoy conocidas como
New Deal, encararian al maximo tribunal con el presidente Roosevelt. Re-
cordemos que a partir de 1905 el Tribunal Supremo abri6 una nueva faceta
de entendimiento de la clausula del proceso debido, ahora proclamada en
su dimension econdémica. Llevando la clausula hasta sus tltimas conse-
cuencias, los jueces del tribunal defendieron a capa y espada la libertad
contractual, lo que sin lugar a dudas reforzo el entendimiento liberal del
ordenamiento. Las primeras tres décadas del siglo estuvieron condiciona-
das por un rechazo absoluto a cualquier intencion de coartar la libertad
contractual, situacion que precisamente conduciria al tribunal a un enfren-
tamiento radical con el presidente Roosevelt luego de invalidar doce leyes
que formaban parte del New Deal.

Fue precisamente ese enfrentamiento lo que motivé una nueva reorientacion
de la Constitucion y de su interpretacion. Entendiendo que no podia seguir
sosteniendo el liberalismo a ultranza, un tribunal completamente renovado
se mantendra al margen permitiendo la proteccion de grupos sociales espe-
cificos como el sector laboral y, lo mas importante, asintiendo expresa-
mente su ilegitimidad para entorpecer el proceso politico, reconociendo

51 Acudase a los datos de Pritchett, Herman C., La Constitucion americana, Buenos
Aires, Tipografica editora Argentina, 1965, p. 193.
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que tales atribuciones, las reservaba la propia ley fundamental a la esfera
de los poderes Legislativo y Ejecutivo.>

El esplendor de la justicia constitucional difusa, fuera de consideracio-
nes estructurales, vino dado desde un angulo eminentemente funcional, esto
es, guiada de la mano de la interpretacion. Nada nuevo destacamos cuando
decimos que tan trascendental avance se produjo bajo la impronta de los
jueces Warren —mediante el reforzamiento de las doctrinas del new equal
protection 'y de las preferred freedoms—>* y Burger —quien retomo la doc-
trina del substantive due process of law—, ambas centradas lo6gicamente en
el area de los derechos fundamentales.** Durante estas dos gestiones la labor
creativa del Tribunal Supremo serd mas que significativa. Teniendo como
centro de atencion el fortalecimiento de los derechos de autonomia indivi-
dual, el tribunal cred, propiamente hablando, el derecho a la privacidad e
incluyo en su proteccion a todos aquellos derechos que no estando expresa-
mente sefialados en el Bill of Rights ayudasen a materializarlo y darle exis-
tencia efectiva, tal y como parece sugerirlo la enmienda numero IX. Bajo la
reorientacion constitucional a favor de los derechos de libertad individual
se abordaron casos tan conflictivos ideoldgicamente hablando como los
relativos al uso de anticonceptivos, al aborto, al matrimonio, la inmunidad
corporal, etcétera.>

La revolucion judicial iniciada por los jueces en mencion origind toda
una estrategia politica para paliar sus impetus, llegando al extremo que,
durante la campafia del presidente Reagan en 1980, el tema de la funcion
del Tribunal Supremo seria prioritario. Lo que se buscaba no era otra cosa
que tratar de impulsar jueces conservadores que equilibraran la balanza al
interior del colegio de jueces con la intencion de impedir que los liberales
mantuvieran su activismo judicial, algo que desde la dptica politica impul-

52 Sustein Cass, R., “Constitucionalism after the New Deal”, Harvard Law Review, vol.
101, diciembre de 1987, p. 421 y ss; también Baker, Back to Back: the duel between F. D.
Roosevelt and the Supreme Court, Nueva York, 1967.

3 Sobre el Tribunal Warren véase Cox, A., The Warren Court. Constitutional decision
as an instrument of reform, Cambridge, Massachussets, 1971.

* Sobre el Tribunal Burger véase Alschuler, Albert W., “Failed Pragmatism: Reflexions
on the Burger Court”, Harvard Law Review, vol. 100, diciembre de 1987, p. 1436 y ss.

55 Entre otros consultese a Tribe, Laurence H., op. cit., nota 12, p. 896 y ss; Wolfe, C.,
La transformacion de la interpretacion constitucional, trad. M. Gracia Rubio y S. Valcarcel,
Madrid, Civitas, 1991, p. 183 y ss; Schwartz, B., Los diez mejores jueces de la historia
norteamericana, Madrid, Civitas, 1980, p. 85 y ss; Alonso Garcia, Enrique, La interpreta-
cion de la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, p. 286 y ss.
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sada por Reagan y sus partidarios se concebia como un ejercicio desborda-
do ¢ indeseable.

4. Actualidad del modelo y circulacion

Como hoy sefalan publicistas italianos, la Corte Suprema estadouni-
dense goza casi de manera exclusiva de atribuciones de control de constitu-
cionalidad.’® El cambio de rumbo en su funcion y atribuciones tiene su
origen en las reformas legales mediante las cuales se privo a la corte del
conocimiento de asuntos en apelacion, dandole completa libertad y discre-
cionalidad mediante el writ of certiorari para elegir los asuntos a conocer
que, como hemos dicho, son en su mayoria aquéllos en los que se debate la
constitucionalidad de la ley y que tienen trascendencia para la totalidad del
sistema juridico. Esta caracteristica, aunada al principio stare decisis cuyo
efecto constrifie a todos los tribunales a seguir las pautas interpretativas del
maximo tribunal, conduce a sostener el notable acercamiento experimentado
entre la institucion norteamericana y los tribunales constitucionales de es-
tirpe europea.’’

Por otro lado, ;ha circulado el modelo estadounidense fuera de los con-
fines dentro de los cuales se gener6? Evidentemente. No cabe duda y los
datos lo comprueban. El modelo tuvo una gran influencia en los ordena-
mientos latinoamericanos, expandiéndose también a los sistemas en donde
el common law y el civil law estaban arraigados.

En Latinoamérica, la circulacion del modelo estadounidense llegd a la
totalidad de los paises de la region luego que, independizados de Espafia y
Portugal, comenzaran a difundirse las lineas maestras de la Judicial Review
de la mano de las obras de Tocqueville y de los federalistas. Es asi como
paulatinamente la revision judicial de las leyes realizada por cualquier juez
empez0 a difundirse, comenzando en igual medida la importacion y poste-
rior adecuacion del Habeas Corpus como institucion fundamental para la

¢ Morbidelli, G., “Il potere giudiziario”, en Morbidelli, G. et al., Diritto costituzionale
italiano e comparato, 2a. ed., Bolonia, 1997, p. 711 y ss. También Pegoraro, Lucio, op. cit.,
nota 8, pp. 20-21.

57 Algo que Kelsen observé en su estudio comparativo “Il controllo de constituzionalita
delle legge. Studio comparato delle costituzioni austriaca e americana”, en Geraci, C. (ed.),
La giustizia costituzionale, Milan, Giuffre, 1981, p. 301.
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tutela de la libertad personal.®® La adecuacion de la que hablamos tiene
lugar a través de un proceso de incorporacion tanto de instituciones del
modelo difuso como del modelo concentrado, adaptadas a las necesidades
particulares de los paises que los incorporaron. Por ello, hoy en dia, una
pluralidad de paises conjugan elementos de ambos modelos configurando
un sistema mixto. Dentro de ellos incorporan elementos importantes del
modelo difuso: Guatemala, Pert, Ecuador, Argentina, Brasil, México, Hon-
duras, Nicaragua, Bolivia, Venezuela y Uruguay. Fuera de América, el sis-
tema se impuso en Japon al término de la Segunda Guerra Mundial; dentro
de Europa ha tenido cobijo principalmente en Suiza, funcionando también
en forma hibrida en modelos como el de Portugal, Grecia, Noruega, Suecia
y Dinamarca; su adopcion en ordenamientos del common law como Cana-
da, Irlanda y Australia es mas facil de entender.>

III. EL MODELO AUSTRIACO
1. Razonamiento de Kelsen

Si Marshall realiz6 sus argumentaciones sobre la Judicial Review desde
un punto de vista, podemos decir, de Teoria de la Constituciéon —por cuan-
to mezclaba el elemento de la validez con el de la legitimidad, aun cuando
es de sobra conocido que la Teoria de la Constitucion no se articulaba en-
tonces como una ciencia diferenciada de la Teoria del Estado y el derecho
constitucional—,* Hans Kelsen, artifice del modelo europeo de control
de constitucionalidad, lo haria desde el punto de vista neopositivista de la
Teoria del derecho, basado exclusivamente en el criterio de la validez.®! Es

%% Fix-Zamudio, Héctor, “La justicia constitucional en América Latina”, Justicia cons-
titucional, ombudsman y derechos humanos, México, Comision Nacional de Derechos Hu-
manos, 1993, p. 92 y ss.

%% Para la circulacién del modelo difuso véanse entre otros a Fernandez Rodriguez, José
Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo XXI, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 29-
30; Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 53; Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. 50.

0 Como ha sostenido Pablo Lucas Verdu, “La aparicion de la Teoria de la Constitucion
con perfiles propios se debe, como ocurrié antes con la Teoria general del Estado, a la
doctrina alemana. Ocurre este hecho a partir de 1928, fecha de apariciéon de dos obras
importantes: la Teoria de la Constitucion, de Carl Schmitt, y Constitucion y derecho cons-
titucional, de Rudolf Smend”, Curso de derecho politico, 3a. ed., Madrid, Tecnos, 1986,
vol. 11, pp. 403-404.

1 Actidase a Volpe, G., L’ingiustizia delle leggi, Milan, Giuffre, 1977, p. 122 y ss.
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cierto que la nocion de supremacia y la articulacion del sistema de control
en Estados Unidos no pasaron desapercibidas para Kelsen, como lo es tam-
bién que para su propia construccion las dejaria de lado, realizando su ar-
gumentacion, podemos decir, desde cero.®

Las bases de su teoria juridica se encuentran en una serie de trabajos,*
en los que pone de relieve basicamente su intencion de procurar un sistema
juridico autosuficiente, sin contradicciones internas, sin incompatibilida-
des.® De ahi su particular interés en resaltar el criterio de la validez entre
grados u 6rdenes del sistema juridico, hecho que lo llevara a concluir la
impostergable necesidad de asegurar el ejercicio regular de las funciones
estatales mediante una determinada garantia jurisdiccional de la Constitu-
cion a la que desde entonces adjetivd como justicia constitucional.®® El
razonamiento es por todos conocido, no intentaremos explicarlo en su tota-
lidad,® baste por lo pronto esbozar en grandes pinceladas la construccion
doctrinal del jurista nacido en Praga.®’

Lateoria en comento parte de la consideracion del sistema juridico como
un orden, podemos decir, desdoblado. Para Kelsen, el orden juridico repre-
senta un conjunto de normas que no se encuentran ubicadas dentro de un

62 Sobre la influencia que el propio autor sefiala actidase a Kelsen, Hans, op. cit., nota
57, p. 307. Version castellana “El control de constitucionalidad de las leyes. Estudio com-
parado de las Constituciones austriaca y norteamericana”, trad. Domingo Garcia Belatnde,
nota introductoria de Francisco Fernandez Segado, Dereito, num. 1, vol. IV, p. 226.

% Son del todo conocidas sus obras. Las que nos sirven de base para estas reflexiones
son: Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, México, UNAM, 1965., Teoria general del
derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Méaynez, México, UNAM, 1995. También la
edicion italiana, Kelsen, Hans, La giustizia costituzionale, edicion de C. Geraci, Milan,
Giuffre, 1981, en donde se encuentran, por ejemplo, sus clasicos, “Chi dev’essere il custode
della Costituzione?”, “La garanzia giurisdizionale della Costituzione (La giustizia
costituzionale)”, “Il controllo de constituzionalita delle legge. Studio comparato delle
Costituzioni austriaca ¢ americana”.

¢ Asi Ruggeri, Antonio, op. cit., nota 34, p. 31.

65 Utilizamos aqui la version castellana, Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, p. 10.

% El razonamiento kelseniano estd magistralmente expuesto por Giovannelli, Adriano,
Dottrina pura e teoria della Costituzione in Kelsen, Milan, Giuffré Editore, 1983, p. 93 y
ss. Debe verse también el clasico estudio de Cruz Villalon, Pedro, op. cit., nota 28, p. 232 y ss.

87 Es curioso advertir como el lugar de nacimiento y las circunstancias politicas, socia-
les y culturales de los pueblos pueden condicionar el pensamiento de los hombres. Eso le
sucedio a Kelsen, por lo cual es interesante el estudio que hace Francisco Serra Jiménez
sobre el ambiente en el que se desenvolvid quien es considerado el mejor jurista del siglo XX,
“Kelsen en Kakania. Cultura y politica en el joven Kelsen”, Derecho y politica, Madrid,
Arges, 1998, p. 69 y ss.
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plano normativo horizontal, acomodadas una a lado de la otra porque sen-
cillamente bajo una consideracion asi, seria imposible determinar la norma
que es fundamento de validez de la otra. Se observa lo contrario si se les ve
ordenadas en un plano vertical, pues desde este punto de vista se presupone
la existencia de una jerarquia normativa ya que las normas se encuentran
alineadas una debajo de la otra.

El punto de unién del sistema se centra en el fundamento de validez de
las normas. Dentro del acomodamiento normativo, la norma de mayor je-
rarquia determinara la creacion de la que esta justamente debajo de ella y
¢sta, a su vez, serd la que otorgue la validez a la que se encuentra mas abajo
y asi sucesivamente hasta llegar a la norma de menor jerarquia dentro del
orden juridico. Visto el proceso de modo contrario se contempla un concate-
namiento ordenado y coherente de normas, alineadas una sobre otra en don-
de lanorma de grado mas elevado se convertira en el elemento cohesionador
y unificador del sistema por la validez que otorga a la totalidad del entramado
normativo. Esa norma es, sin lugar a dudas, la Constitucion. La cualidad de
suprema no la ve Kelsen en la existencia de elementos extrajuridicos; no
reconoce, por ejemplo, que la fundamentalidad de la norma sea producto del
ejercicio de la soberania del pueblo tangibilizada mediante la actuacion de
un Poder Constituyente. Ve esa cualidad en el hecho de representar la Cons-
titucion como la norma de apertura y de cierre del ordenamiento, debido a
que toda concrecidon normativa parte y se reconduce a ella. Se genera, en
consecuencia, la Stufentheorie o teoria de la jerarquia normativa, quedan-
dose entre nosotros a efecto de reconocer la pertenencia de una norma a un
sistema juridico determinado.®

Partiendo de esta nocion de orden juridico jerarquizado, cohesionado
bajo el elemento de la validez, sera facil desprender el resto del razona-
miento.* El desdoblamiento que supone la concrecion material de la Cons-
titucion deja sobre el escenario un conjunto de grados del orden juridico en
el que se practica un ejercicio de produccion de derecho respecto del grado
inferior, y una reproduccion frente al grado superior.” La regularidad sera
entonces el elemento de correspondencia dentro de la dualidad de grados

88 Cabe sefialar que Volpe refiere la génesis de la teoria al pensamiento de Adolf Merkl,
véase Volpe, G., op. cit., nota 61, p. 125.

% Las dos caracteristicas ac4 esbozadas son expuestas en toda su extension en Kelsen,
Hans, Teoria general del Estado..., cit., nota 63, p. 306 y en su Teoria general del derecho
y del Estado..., cit., nota 63, pp. 128 y 271 y ss.

" Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, p. 14.
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que hacen coherente un orden con otro; dentro de esta linea argumental,
destacaran como garantias de regularidad, la legalidad de los reglamentos y
la constitucionalidad de las leyes, sin que ello obste para considerar que esa
nocion subsiste y se emplea para los actos juridicos individualizados.” Sin
embargo, y aqui Kelsen sera enfatico, garantias de la Constitucion seran
basicamente aquéllas que se avoquen a constatar la regularidad de las nor-
mas inmediatamente subordinadas a la ley fundamental.”

En la nocidn de orden juridico jerarquizado en conjuncion con la idea de
regularidad, referidas a un concepto de Constitucion, destacan tres aspec-
tos basicos como: la determinacion de las reglas sobre los 6rganos y proce-
dimientos de la produccion legislativa, las reglas que tratan de los 6rganos
gjecutivos supremos —expresion que incorpora la actividad ejecutiva y
judicial en el entendido de que ejecutan un derecho preestablecido—, y la
determinacion de las relaciones fundamentales entre el Estado y sus subdi-
tos —basicamente mediante el establecimiento de un catalogo de derechos
fundamentales—.” Esto llevara a concluir a Kelsen que la medida mas
eficaz para garantizar la regularidad de las funciones estatales es la anula-
cion del acto que expresa una incoherencia entre grados del orden juridico,
especialmente entre la Constitucion y la ley,”* y que dicha irregularidad ha
de ser pronunciada por un érgano diferente al que ha dictado la norma
cuestionada; consecuencia ldgica y razonable si se observa que confiar la
anulacion de los actos irregulares al mismo 6rgano que los ha realizado es
condenar a la idea de control al mas estrepitoso de los fracasos.”

Kelsen expone la incognita de quién ha de llevar a cabo la anulacion de
la norma cuestionada una vez desechada la posibilidad de que sea el pro-
pio Parlamento el que, ante un primer ejercicio de creacion y sobrevenida
una declaracion de irregularidad por un tercer 6rgano, se le constrifia a
realizar un posterior acto de anulacion. La solucion, por tanto, habra de
buscarla en otro 6rgano, diferente e independiente de aquél, asi como
de cualquier otra autoridad estatal. Optara entonces por una jurisdiccion o
Tribunal Constitucional.”

' Idem.

2 [bidem, p. 15.

3 Ibidem, p. 26.

™ Ibidem, p. 37.
Ibidem, p. 37 y ss.
% Ibidem, p. 52.
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El Tribunal Constitucional estara en aptitud de conocer sobre la incons-
titucionalidad de las leyes, de los reglamentos inmediatamente subordina-
dos a la Constitucion y de los tratados internacionales que también deben
buscar su legitimidad en ella.”” Entrado en cuestiones practicas y después
de desestimar una actio popularis para iniciar la marcha de la jurisdiccion
constitucional, Kelsen aporta un conjunto de formulas por medio de las cua-
les se podria autorizar a todas las autoridades publicas a incitar la actuacion
del organo de control, reducirlas a las autoridades supremas o, aiin mas,
restringirlas exclusivamente a los tribunales.’”® Opta al final porque, en de-
terminadas circunstancias, se permita a los particulares acudir al tribunal
cuando son parte en un proceso judicial; en Estados de composicion federal
se decanta por la participacion de los gobiernos de los Estados miembros
para impugnar los actos de la federacion y también el derecho de ésta para
inconformarse contra los actos de los Estados miembros. Finalmente, des-
taca la importancia de legitimar a una minoria parlamentaria para impug-
nar una ley, en lo que se entiende como una garantia para las minorias.” El
resultado de la operacion de revision de la constitucionalidad del acto ata-
cado sera, como habiamos adelantado, su anulacion y salida inmediata del
orden juridico con efectos pro futuro (ex nunc).®

La compleja construccion teorica colisiond, como se sabe, con dos prin-
cipios fundamentales seguidos en todo el siglo XIX y principios del XX en
Europa. No obstante, para evadir dichos obstaculos, Kelsen se vera cons-
trefiido a contraargumentar. ;Coémo lo hace? Basicamente no reconociendo
ningtn poder hacedor de la Constitucion, esto es, no reconociendo el poder
soberano del pueblo. Dicha argumentacion no partia de la nada, ya Jellinek
habia avanzado intentando construir la nocion de soberania del Estado. A

" Ibidem, p. 59y ss.

8 Ibidem, p. 87y ss.

™ Ibidem, p. 90.

8 Un estudio sintético de la reflexion kelseniana se encuentra en Giovannelli, Adriano,
“Alcune considerazioni sul modello della Verfassungsgerichtsbarkeit kelseniana, nel con-
testo del dibattito sulla funzione “politica” della Corte costituzionale”, Scritti sulla giustizia
costituzionale in onore di V. Crisafulli, Padua, Cedam, 1985, t. I, p. 381 y ss. También el
de Fernandez Segado, Francisco, “El nacimiento del modelo autonomo de la constituciona-
lidad en Europa. El control de constitucionalidad en la Europa de entreguerras”, La actuali-
dad de la defensa de la Constitucion, memoria del Coloquio Internacional en celebra-
cion del Sesquicentenario del acta de Reformas Constitucionales de 1847, origen federal
del juicio de amparo mexicano, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, UNAM,
1997, p. 33 y ss.
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partir de ahi Kelsen concentrara sus esfuerzos en teorizar a favor de la
soberania del orden juridico y, en consecuencia, de la Constitucion.®!

Pero Kelsen es consciente también, por paradodjico que pueda parecer,
de que considerar al Estado como persona juridica atribuida de soberania
significaba coadyuvar a la negacion absoluta del principio democratico,
fundamento y base del Estado constitucional. De ahi que en su “Essenza e
valore della democrazia™®? reconozca explicitamente la pluralidad de inte-
reses que se representan en la sociedad, fijando la atencidn en la esencia
pluralista de la democracia.®> No es de extrafiar entonces como este ele-
mento se introduce de lleno en la reelaboracion que hace de su concepto de
Constitucion, advirtiendo que “lo que se entiende siempre y ante todo por
Constitucion —y la nocion coincide en este sentido con la forma de Esta-
do— es que la Constitucion constituye un principio donde se expresa juri-
dicamente el equilibrio de fuerzas politicas en un momento determinado...”.3

Cuando el equilibrio ideal representado por la Constitucion se rompe y
una de las fuerzas politicas pretende imponer su hegemonia, basada en una
momentinea y pasajera mayoria parlamentaria, es entonces cuando la jus-
ticia constitucional se legitima al maximo debiendo hacerse presente para
eliminar el acto que desequilibra el acuerdo politico insito en la norma
fundamental, tratando en lo posible de restituirlo. La esencia de la demo-
cracia y mas aun, de la democracia constitucional, es conservar ese acuerdo,
ese equilibrio. Cuando alguna de las partes que lo sostienen pretenden sobre-
pasarlo, sencillamente estan coadyuvando a legitimar la funcion de la justicia
constitucional.® Es asi como en la parte final de la teorizacion kelseniana
puede observarse una correccion a su formalismo. La Constitucion es inva-
riablemente una norma madre. De ella deben emanar las demas normas que
configuran al Estado. Pero también es la norma que instituye el equilibrio
politico y social. Por tanto, la justicia constitucional tiene encomendada

81 Fioravanti, Maurizio, Constitucion. De la antigiiedad a nuestros dias, Madrid, Trotta,
2001, pp. 140 y ss, y 154 y ss.

82 Kelsen, Hans, “Essenza e valore della democrazia”, I fondamenti della democrazia,
3a. ed., Bolonia, Il Mulino, 1970, p. 5y ss.

8 En el reconocimiento de esta pluralidad de intereses sociales Pedro de Vega ve una
rectificacion de Kelsen a su doctrina del formalismo juridico. Vega, Pedro de, “Apuntes
para una historia de las doctrinas constitucionales del siglo XX”, en Carbonell, Miguel
(comp.), Teoria de la Constitucion. Ensayos escogidos, México, Porrua, UNAM, 2000, p. 16

8 Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, p. 21

8 Para profundizar mas sobre este argumento actidase a Fioravanti, op. cit., nota 81,
p. 158.
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una labor de verificacion de la congruencia juridica entre 6rdenes normati-
vos y una importante funcion mediadora en el ambito politico-social.®

2. Elementos caracteristicos del modelo

Una vez realizado este recorrido sobre la argumentacion kelseniana
configuradora del control autonomo de constitucionalidad que se extendio
en Europa al finalizar la Primera Guerra Mundial, después de la memora-
ble controversia intelectual entre el propio Kelsen y Carl Schmitt,*” lo que
nos interesa destacar en el presente apartado son los rasgos caracteristicos
del modelo que estamos abordando. Este modelo muestra significativas
diferencias respecto de su correspondiente estadounidense y propiamente
conduce a una nocioén ampliada de control; algo que por ese so6lo hecho nos
lleva a considerar, siguiendo a Cappelletti, que el modelo europeo es mas
completo que el de su similar estadounidense.®® Esto basicamente por los
sujetos legitimados para instar la labor de la jurisdiccion constitucional, por
las caracteristicas del 6rgano en que ha de confiarse tal atribucion, por los
instrumentos procesales que se establecen, configurados como procesos
autonomos de constitucionalidad, y por los efectos de las sentencias en
caso de estimar la ilegitimidad de la ley.® Expliquemos un poco mas.

El modelo de Kelsen, por paraddjico que parezca, no se llego6 a aplicar
en su concepcion pura.” Su teoria fue exclusivamente punto de partida

¥ Como Kelsen lo dejo claro en su respuesta a Schmitt. Cfi. Kelsen, Hans, “Chi
dev’essere...” cit., nota 63, p. 260.

87 Como es bien conocido, la polémica se desarroll entre 1929 y 1931. Se debatia como
punto central quien deberia ser el defensor de la Constitucion. Para Kelsen debia ser el
Tribunal Constitucional, y para Schmitt debia ser el jefe de Estado —presidente del Reich
en Alemania—. Actdase al prologo de Pedro de Vega en la version espaiiola de la obra de
Carl Schmitt, La defensa de la Constitucion, Madrid, Tecnos, 1998. La respuesta de Kelsen
se encuentra en su clasico, “Chi dev’essere il custode della Costituzione?”, cit., nota 63, pp.
231-291. En lengua castellana véase ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Ma-
drid, Tecnos, 1995. La explicacion sintética de la polémica puede consultarse en Pinna,
Pietro, La Costituzione e la guistizia costituzionale, Turin, G. Giappichelli Editore, 1999,
p- 7y ss.

8 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 101.

8 Actidase a las caracteristicas del sistema europeo esbozadas por Cruz Villalon, Pe-
dro, op. cit., nota 28, p. 33.

% Tal vez el modelo que mas se acerc al pensamiento de Kelsen fue el de Checoslova-
quia, precisamente el primer Estado que introdujo el sistema europeo de control de consti-
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para la creacion de la jurisdiccion constitucional en Europa, iniciando
histéricamente en las experiencias austriaca y checoslovaca, pero ni en la
primera, en donde participé de manera decisiva, se logré establecer un
modelo fiel al que delined en su teoria. Como construccion doctrinal, la
tarea de Kelsen fue sefialar los rasgos esenciales del modelo, por lo que
sostenia que las modalidades particulares de la justicia constitucional de-
bian atender las necesidades directas de cada Estado.”’ En este tenor no
debe causar asombro el porqué, dentro de las circunstancias politicas en
que se desarrollo la introduccion de la institucion en Europa, son manifies-
tas las diferencias que existen entre sistemas; sin embargo, ninguna de
ellas tan marcada como para dudar de la pertenencia del 6rgano al modelo
europeo de justicia constitucional. Sin duda alguna, dentro de la heteroge-
neidad de elementos técnicos que caracterizan a los modelos hay puntos de
confluencia que de hecho los identifican.”? Sobre ellos habremos de centrar
la atencion.

Un primer punto que identifica a la jurisdiccion constitucional es la po-
testad que se atribuye a un tribunal especializado para que en uso de su
posicién y competencia constitucional tenga el monopolio no de la aplica-
cion, pero si del pronunciamiento de inconstitucionalidad de laley.”® A ély
s6lo a €l le correspondera ser el guardian de la Constitucién® que, sin ser
una simple contraposicion de términos, significara la ampliacion de la no-
cion de control de constitucionalidad que se tenia hasta entonces y que se

tucionalidad, unos meses antes de su recepcion en Austria; sin embargo, el tribunal no llegd
a conocer de ningun recurso de inconstitucionalidad y cuando se acudid a ¢l ya no estaba
constituido. Ibidem, p. 286 y ss.

! A manera de ejemplo véase la confrontacién entre el modelo kelseniano y la corte
constitucional italiana, Broglio, Costanza M., “La Corte costituzionale italiana e il modello
kelseniano”, Quaderni Costituzionali, Bolonia, Il Mulino, afio XX, niim. 2, agosto de 2000.

%2 Al respecto véanse las caracteristicas comunes de los tribunales constitucionales ex-
puesta por Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 27 y ss.

% Para Louis Favoreu “los tribunales constitucionales son jurisdicciones constituciona-
les a tiempo completo situados fuera del aparato jurisdiccional ordinario, e independientes
de éste, a los que la Constitucion atribuye el monopolio del control de la constitucionalidad de
las leyes”. “Los tribunales constitucionales”, trad. José Julio Fernandez Rodriguez, en Garcia
Belatnde, D., y Fernandez Segado, F., La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica,
Madrid, Dykinson, 1997, p. 105.

% Véase la diferencia que al respecto establece De Vega sobre el traspaso de la nocién
justicia constitucional del mero silogismo en donde la Constitucion es lex superior, como
en Estados Unidos, a la funcion de guardian de la misma que bajo el nuevo modelo pretende
instaurarse en Europa. Vega, Pedro de, op. cit., nota 2, p. 299.
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referia exclusivamente a la institucion de la Judicial Review y al control
que en Suiza y Alemania se producia de las leyes de los Estados miembros
frente al derecho federal.”®

Aparejada a la ampliacion de competencias que supone la introduccion
de la jurisdiccion constitucional respecto del modelo estadounidense, apa-
recera la idea de que la proteccion global del ordenamiento fundamental
conduce a aceptar, primeramente, que los embates contra este orden pueden
venir de una pluralidad de direcciones en la que ninguna escapa a la delimi-
tacion que el juego politico tiene en la Constitucion misma. Bajo el enten-
dimiento de que todos aquellos 6rganos del Estado que crean o aplican
derecho a partir de la Constitucion, pueden infringirle un dafio, precisa-
mente por dejar de observar lo que aquélla expresa, y cobrard sentido abrir
un conjunto de mecanismos para salvaguardar su fuerza y vigencia.

Es asi como aparece una segunda distincion que se observa a través de la
pluralidad de mecanismos, ahora denominados instrumentos procesales de
control constitucional,’® que tienen por objeto asegurar la supremacia de la
Constitucion. Un elemento mas, que se desprende directamente del ante-
rior, es la ampliacion de los entes legitimados para promover jurisdiccional-
mente estos artilugios de la imaginacion constitucional, teniendo como nota
distintiva otro dato caracterizador del modelo europeo: los efectos genera-

% En Suiza, la Constitucion federal Helvética de 1848 instaurd un sistema de control
concentrado referido a analizar exclusivamente la constitucionalidad de las leyes de los
Cantones. En Alemania, la Constitucién de Bismarck de 1871 negara la posibilidad de
controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich pero permitira el control de las leyes
de los Lander en virtud de la clausula de primacia del derecho federal sobre el local. Situa-
cion semejante recogera la Constitucion de Weimar de agosto de 1919, pero en ese caso,
sera la interpretacion judicial, de forma parecida a lo que ocurri6 en Estados Unidos, la que
establecera la posibilidad de controlar la constitucionalidad de las leyes del Reich. Sobre el
particular, Cruz Villalon, Pedro, op. cit., nota 28, pp. 49 y 71 respectivamente.

% La denominacién viene aparejada a la de la disciplina cientifica que naci6 con la obra
de Kelsen y que se denomina derecho procesal constitucional. Su proceso de conformacion
como rama auténoma puede verse a través de las obras de Gonzalez Pérez, Jesus, Derecho
procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1979; Hernandez Valle, Rubén, Derecho procesal
constitucional, San José, Editorial Juricentro, 1995; Gozaini, Alberto Oswaldo, El derecho
procesal constitucional y los derechos humanos (vinculos y autonomias), México, UNAM,
1995; Rodriguez Dominguez, Elvito A., Derecho procesal constitucional, Lima, Editora
juridica Grijley, 1997; y Garcia Belatinde, Domingo, De la jurisdiccién constitucional al
derecho procesal constitucional, 2a. ed., Lima, Editora juridica Grijley, 2000. De igual
manera los trabajos que se incluyen en libro coordinado por Eduardo Ferrer Mac-Gregor
denominado Derecho procesal constitucional, 2a. ed., México, Porrua, 2001.
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les de las resoluciones y la consecuente desaparicion del sistema juridico
de la norma tildada de inconstitucional.”’

El riesgo que dia con dia enfrenta la Constitucion frente a los actos des-
medidos del poder, vuelve a poner en evidencia la actualidad del pensa-
miento de Schmitt, quien al inicio de I/ custode della Costituzione sostiene
que la demanda de un protector de la Constitucion es, generalmente, indi-
cio de situaciones criticas para la Constitucion.”® Y en esa logica puede
decirse que, desde el momento en que la ley suprema se desprende de sus
creadores, empieza a padecer los embates de los detentadores del poder que
ella misma crea y legitima, lo que la lleva a permanecer durante el largo
recorrido de su vigencia en una situacion de acoso sistematico.

Visto lo anterior, la jurisdiccion constitucional tiene el primer cometido
de representarse como una institucion desalentadora de los actos de poder
mal encaminados a priori, como ya el mismo Kelsen lo pensaba, y como
herramienta correctora a posteriori, una vez que no se haya podido des-
alentar el acto por la sola coercion psicoldgica que supone la existencia de
un 6rgano de control que en ultima instancia podra derribar el acto cuando
haya tomado forma juridica. En este contexto, los entes legitimados para
solicitar su proteccion en algunos casos son lo que, en otros, pueden causar
una violacion a sus directivas.

Por tanto, la legitimacion en el sistema europeo rompe la consideracion
del proceso judicial como via inica para solicitar la intervencion del Tribu-
nal Constitucional para acudir a una ampliacion considerable del abanico
de accesos para conseguir que los actos del poder tengan un control oportu-
no. Los tribunales constitucionales nacen como instancias que, fuera de
juzgar hechos concretos por la via de un juicio, lo que realmente llevan a
cabo es una labor de control abstracto de compatibilidad entre una norma
constitucional y otra infraconstitucional.” En este sentido, no es necesario
que exista un derecho o un interés concreto vulnerado para acudir a la juris-

7 Cfir. Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 85 y ss. También Ruggeri, Antonio, op.
cit., nota 34, p. 38.

% Schmitt, Carl, I/ custode della Costituzione, edicion de A. Caracciolo, Milan, Giuffre,
1981, p. 9.

% Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 28, p. 43. También Jiménez Campo, Javier, “Con-
sideraciones sobre el control de constitucionalidad de la ley en el derecho espafiol”, en
Varios autores, La jurisdiccion constitucional en Espaiia. La Ley Organica del Tribunal
Constitucional: 1979-1994, Madrid, Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1995, p. 76 y ss.
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diccidn constitucional —la excepcion es el amparo— sino que es suficien-
te una legitimacion organica que acuda a él en interés de la Constitucion.'™

3. Las atribuciones de los tribunales constitucionales
de la primera posguerra

Si como caracteristica originaria del modelo austriaco se establece su
capacidad para conocer en via principal todos aquellos conflictos en los
que de por medio se encuentre la constitucionalidad de un acto o disposi-
cion normativa, es coherente que existan vias procesales especificas que
determinen modos de acceso particularizados al Tribunal Constitucional, de
acuerdo con la naturaleza del conflicto de que se trate.

Elinstrumento que inaugura la distincion entre el modelo americano y el
modelo europeo en el periodo de entreguerras es el que encarna el control
abstracto de la constitucionalidad de las leyes, conocido comiinmente como
recurso o accion de inconstitucionalidad. La institucion es una construc-
cion cien por ciento kelseniana en su afan de construir un sistema juridico
sin incongruencias internas,'’! ajeno, como ya destacabamos, a discrepan-
cias normativas en virtud de que en teoria debe existir una regularidad im-
pecable entre las normas de mayor rango y las que nacen a partir de ellas.
Por tanto, el proceso constitucional se pone en marcha por determinados
recurrentes que suelen ser 6rganos del Estado y no personas, ante la ausen-
cia de intereses particulares, y de un nico interés comun: defender de ma-
nera abstracta la fundamentalidad de la norma madre. La diferenciacion
basica entre el modelo europeo y el norteamericano vendra dada entonces
por la disociacion del control en casos concretos y por la posibilidad de
plantear el recurso en forma principal y no como una mera situacion inci-
dental como se origin6 en los Estado Unidos de América.'®

El conocimiento de los conflictos constitucionales entre drganos supe-
riores del Estado, y entre éstos y los entes mediante los cuales se descentra-
liza el ejercicio del poder, es también una competencia primigenia de los

1% Rubio Llorente, Francisco, “Seis tesis sobre la jurisdiccion constitucional en Euro-
pa”, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1997, p. 551.

101 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, Bolonia, Il Mulino, 1988, p. 169.

12 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 49 y ss.
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tribunales constitucionales.!®® Segtn se ha constatado historicamente, tal
atribucion existe desde tiempos en los que todavia no se encontraba estruc-
turado y racionalizado el sistema europeo.'® Fuera de resolver un litigio
concreto en el que dos o mas 6rganos del Estado se atribuyen la competen-
cia o titularidad de una materia determinada, su mision es delimitar de ma-
nera abstracta el sistema competencial que la Constitucién determina y que
es, como se sabe, una de sus funciones esenciales por responder y legitimarse
sobre la base del principio liberal.!%

Loégicamente los sistemas de la primer posguerra no nacen exclusiva-
mente con estas dos atribuciones, aunque como hemos sefialado, son las
que de hecho los distinguen. A pesar de ello y como el mismo Kelsen lo
previera, los sistemas constitucionales podian, como de hecho lo hicieron,
adaptar su marco competencial de acuerdo a necesidades politicas y socia-
les particulares.!® A continuacion se hace un pequefio esbozo de las atribu-
ciones con que, de acuerdo con el pensamiento anterior, fueron investidos
los primeros tribunales constitucionales.

Histdéricamente encontramos la articulacion del sistema de control con-
centrado de la constitucionalidad en la Constitucion austriaca del 1 de octu-
bre de 1920.!” Ahi se sentara en primera ocasion la competencia del Tribu-
nal Constitucional para conocer de la inconstitucionalidad de las leyes de
los land a instancia del gobierno federal y de aquélla que se impute a las
leyes federales a instancia de uno de los gobiernos de los land. El tribunal
conocia ademas de las controversias competenciales entre 6rganos del Es-
tado, del recurso de amparo como mecanismo para salvaguardar los dere-

1% Véase Luther, Jorg, “Cenni di diritto comparato sui conflitti di attribuzioni tra potere
dello Stato”, en Anzon, A. et al., (eds.), La Corte Costituzionalie e gli altri poteri dello
Stato, Turin, G. Giappichelli Editore, 1993, p. 99 y ss.

1% Norbert Losing sefiala que en el siglo XIX, bajo la Constitucién de la Federacion
Alemana de 1815, existian ya procedimientos especiales para la resolucion de controver-
sias o conflictos de competencia. La jurisdiccionalidad constitucional en Latinoamérica,
Madrid, Fundacion Konrad Adenauer-Editorial Dykinson, 2002, p. 37.

15 Pedro de Vega nos recuerda que la Constitucién normativa se basa en la mixtura
historica del principio democratico, del principio liberal y del principio de supremacia cons-
titucional. “Constitucion y democracia”; en Lopez Pina, A. (ed.), La Constitucion de la
monarquia parlamentaria, Madrid, Fondo de Cultura Econémica, 1983, p. 44 y ss.

1% Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, p. 69.

197 Para el caso austriaco actidase a Ohlinger, Theo, “L’evoluzione della giustizia
costituzionale in Austria”, Costituzione e giustizia costituzionale nell diritto comparatto,
Giorgio Lombardi, con la colaboracion de Franco Pizzetti, Rimini, Maggioli editore, 1985,
p- 39y ss.
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chos constitucionales, de los contenciosos electorales, de la responsabili-
dad penal de los altos 6rganos tanto de la federacion como de los land, y de
las violaciones al derecho internacional. Por reforma constitucional de 1929
se introdujo la primera articulacion de lo que mas tarde se conocera como
la cuestion de inconstitucionalidad.'*

La experiencia de Checoslovaquia va indisolublemente ligada a la de
Austria por razones de tiempo historico, circunstancia politica y probable-
mente padrinazgo doctrinal.'” En esa republica, el control concentrado se
configura a partir de la creacion de un Tribunal Constitucional por la Ley
Introductoria a la Carta Constitucional de la Republica Checoslovaca de
29 de febrero de 1920, cuya encomienda principal y inica seria apreciar la
conformidad de las leyes de la reptblica con las disposiciones de la carta
expedida en esa misma fecha. Control que de acuerdo con la opinion de
Cruz Villalon serviria, entre otras cosas, para controlar la constitucionali-
dad de las leyes de la autonomia territorial que se habia concedido a la
poblacion rutena con base en el tratado de proteccion de las minorias. Desde
este punto de vista, el control de constitucionalidad tenia una fuerte dosis
de control competencial entre los 6rganos centrales y los del 6rgano auto-
nomo alli reconocido. Empero, como es sabido, el tribunal austriaco quedo
sin integrarse de 1931 a 1938, fecha en que volvio a constituirse solo para
ser testigo impotente del desmantelamiento del régimen constitucional.''

Por otro lado, Espaiia, otro de los tres Estados que junto a Austria y Che-
coslovaquia contribuy¢ a la formacion del sistema europeo de control consti-
tucional, instituird en el titulo IX de la Constitucion republicana de 1931 la
instancia denominada Tribunal de garantias constitucionales.''' Su compe-
tencia se extendia a conocer el recurso de inconstitucionalidad de las leyes
como control abstracto, la consulta judicial —uno de los principales antece-
dentes de la cuestion de inconstitucionalidad— como control concreto, los
conflictos de competencia Estado-regiones, y los recursos de amparo por

1% Para diversas explicaciones, Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 28, p. 232 y ss.,
especialmente 251 y 266. También Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 48 y ss. Fernandez
Segado, Francisco, op. cit., nota 80, pp. 50 y 51. Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. 25.

19 Cruz Villaldn sefiala que no es posible, a diferencia de lo que sucede con Austria,
encontrar los antecedentes precisos en los que se funda la introduccion del modelo concen-
trado en Checoslovaquia, op. cit., nota 28, p. 287.

1% Ibidem, pp. 287-290.

"1 Sobre este 6rgano constltese a Ruiz Lapefia, R., El Tribunal de Garantias Constitu-
cionales en la Segunda Republica, Barcelona, Bosch, 1982.
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violacion a derechos fundamentales. Accesoriamente conocia de la validez
de las actas de los compromisarios en la eleccion presidencial y de la respon-
sabilidad criminal de las supremas magistraturas ejecutivas y judiciales.!!?

Se traen a colacion las tres experiencias anteriores por ser las primeras que
lograron articular consistentemente mecanismos para la salvaguarda de sus
ordenamientos fundamentales. Como es bien sabido, todas ellas tuvieron
una corta duraciéon. Los inicios de su consolidacion fueron truncados con el
advenimiento del nacionalsocialismo aleman y del falangismo espafiol, pues
como certeramente sefiala Cappelletti, los regimenes autoritarios-totalita-
rios jamas se han conciliado con los sistemas de control del poder.'"?

(Qué se destaca de esta primigenia articulacion de la primera posguerra?
Bésicamente que empiezan a tomar forma los instrumentos procesales que
la Constitucion estatuyd para su defensa. Por un lado aparece el control
abstracto para desechar del ordenamiento normas de marcada ilegitimidad;
por otro, el denominado control concreto,''* mediante lo que hoy se conoce
como cuestion de inconstitucionalidad, que entonces se manejaba como
consulta, para solicitar al Tribunal Constitucional la revision de la consti-
tucionalidad de una disposicion especifica a través de la cual habia de re-
solverse un determinado proceso judicial. Ademas aparece la jurisdiccion
competencial para resolver conflictos entre 6rganos de poder con motivo
del ejercicio indebido de una atribucion y, finalmente, los primeros antece-
dentes de lo que mas tarde se llamara la jurisdiccion de la libertad cuyo
objetivo sera, ni mas ni menos, la salvaguarda de los derechos y libertades
fundamentales recogidos en la Constitucion frente a cualquier acto o mani-
festacion de poder.!'s

"2 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 28, pp. 315 y 316.

113 Cappelletti, Mauro, “La justicia constitucional y supranacional”, Dimensiones de la
Jjusticia en el mundo contempordneo (cuatro estudios de derecho comparado), trad. Héctor
Fix-Fierro, México, Porrua, 1993, pp. 51-52.

"4 Que de acuerdo con varios especialistas no es un control concreto, sino un control
todavia abstracto. Jiménez Campo, Javier, “Los procedimientos de declaracion de inconsti-
tucionalidad”, en Varios autores, Los procesos constitucionales, Madrid, Centro de Estu-
dios Constitucionales, nim. 41, 1992, coleccion Cuadernos y Debates, p. 13 y ss. y el
debate alli generado. También Rubio Llorente, Francisco, “La jurisdiccion constitucional
como forma de creacion de derecho”, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 479. Igualmente Cruz Villalon, Pe-
dro, op. cit., nota 28, p. 43.

15 Reproducimos aqui la denominacién que Cappelletti utiliza en su ya clésico, La
giurisdizione costituzionale della liberta, Milan, Giuffre, 1955.
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La ampliacion de los instrumentos procesales viene acompafiada de
una ampliacion de los entes legitimados para instar la labor de inspeccion.
A grosso modo podemos decir que la legitimacion se abrid a quienes osten-
taban autoridad en el ejercicio horizontal y vertical del poder. Por ejem-
plo, el control abstracto en Austria podia ejercitarse tanto por el gobierno
de los land como por el federal; lo mismo sucedia para ejercitar las con-
troversias competenciales. En tanto, la legitimacion para interponer el
mismo recurso en Checoslovaquia estaba conferido a los tribunales supe-
riores del Estado y a las asambleas legislativas, en donde figuraban la
Céamara de Diputados y de Senadores del Parlamento nacional. Para la re-
solucion de las controversias competenciales la legitimidad se extendia no
solo a los gobiernos sino también a las asambleas legislativas. En Espafia
sigui6 ampliandose la legitimacion para ejercer el denominado control con-
creto ahora al Ministerio Fiscal, a los jueces y tribunales, al gobierno, a las
regiones y también a toda persona individual o colectiva, aunque no hubie-
ra sido directamente agraviada.!'®

Queda claro entonces que si se deseara realizar la comparacion de las
primeras etapas de formacion de los modelos americano y europeo, aun
cuando haya mediado un siglo de diferencia entre la aparicion de uno y
otro, es el segundo el que logra que la nocidon de control de constitucionali-
dad se represente como una nocioén ampliada que comienza a configurar la
idea de que los tribunales constitucionales no sdlo son legisladores negati-
vos como sefialaba Kelsen, sino verdaderos guardianes de la Constitucion. !’
La idea de guardian se configura por la mera contraposicion de las caracte-
risticas esenciales del sistema europeo con el de su similar estadounidense,
de donde se desprende que en el primero el control es principal y no inciden-
tal, se ejerce a través de un conjunto de instrumentos procesales de diversa
naturaleza y no de uno solo que se interpone por un nimero ciertamente
restringido de 6rganos politicos y de personas fisicas, y no solo por las partes
de un proceso judicial, pero sobre todo porque los efectos de las sentencias
se expanden de modo general y no particularizado.!!®

18 Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 28, p. 380 y ss.

"7 La idea de guardidn puede conducir ciertamente a presuponer que existen enemigos
y no simples infractores de la Constitucion. Una argumentacion interesante al respecto es la
de Otto, Ignacio de, Defensa de la Constitucion y partidos politicos, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1985, p. 1 y ss.

'8 El acercamiento entre ambos modelos de control lo analizamos mas adelante.
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4. Los tribunales constitucionales de la segunda posguerra
v sus atribuciones

El desenlace de la Segunda Guerra Mundial y la consecuente caida de
los regimenes fascistas abrio nuevas posibilidades para la expansion de la
justicia constitucional en Europa.!'"” La necesidad de articular y recompo-
ner a la sociedad misma y la organizacion del poder después de su des-
membramiento por el episodio bélico por todos conocido,'?’ activd sendos
procesos constituyentes principalmente en Japon, Italia y Alemania; en
Austria, sin necesidad de ese proceso, recobro6 su fuerza la Constitucion
de 1920.12!

Como nota distintiva del constitucionalismo de la posguerra sobresale por
su importancia, la vuelta definitiva a la institucion de la rigidez constitucio-
nal para configurar a la Constitucion como verdadera norma fundamental de
garantia.'?? Dicho elemento técnico tendra la labor especifica de confirmar la
superioridad normativa de los ordenamientos constitucionales nacientes a
efecto de evitar que uno de los 6rganos que ella constituye pueda destruirlos
como la historia reciente habia puesto en evidencia dramaticamente. A partir
de ese presupuesto, lo que se buscara de forma acuciante, tras la fatidica
experiencia vivida, es el conjunto de mecanismos juridicos encaminados a
racionalizar y controlar el ejercicio del poder.'?* Un poder que de no delimi-
tarse y someter a estrictos controles, bien politicos o jurisdiccionales, podria
con toda facilidad volver a desbordarse con las mismas o peores consecuen-
cias.!?* Dentro de este sentido precautorio, no pudo encontrarse mejor instru-
mento que la justicia constitucional. Era el modelo que se tenia mas a la
mano ante la dificultad de acoger el complejo sistema americano.'?

' Sobre el sentido de la expansion, Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 3, p. 13 y ss.

120 Véase Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 101, p. 25.

121 Una referencia especifica y detallada sobre la evolucién de la jurisdiccién constitu-
cional en la segunda posguerra puede encontrarse en Cappelletti, Mauro, The Judicial Process
in Comparative Perspective, Oxford, Clarendon Press, 1989, p. 186 y ss.

122 Sobre ello Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 9, p. 127 y ss.

12 Algo que Boris Mirkine-Guetzévitch sefialaba ya como tendencia de los sistemas
politicos desde el periodo de entreguerras. Modernas tendencias del derecho constitucio-
nal, trad. Sabino Alvarez, Madrid, Reus, 1934, p. 31.

124 Controles politicos que podian venir dados desde la configuracion misma de los
organos de poder. Sobre la relacion entre la division de poderes y el Tribunal Constitucio-
nal véase Pérez Royo, Javier, Tribunal constitucional y division de poderes, Madrid, Tecnos,
1988, p. 39 y ss.

125 Cfy. Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 9, p. 133.
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Como sostiene Pedro de Vega, es asi que apareceran los tribunales cons-
titucionales coronando la estructura del Estado constitucional moderno;!?¢
su mision consistira en desvelarse como auténticos vigilantes y guardianes
de los recién gestados ordenamientos fundamentales. Producto de la rein-
troduccion del principio de rigidez aderezado de una institucion efectiva
para hacer valer la diferenciacion normativa que éste supone dentro del
sistema juridico, no quedara otra posibilidad que considerar a la Constitucion
como verdadera norma juridica vinculante para todos, sean 6rganos de poder
o particulares.'?” La proteccion constitucional se fortalecera en doble medida
por la necesidad de custodiar el orden de valores que aparece dandounidad y
consistencia ideologica al ordenamiento.'?® Normas que mediante una tex-
tura especial expresan los fines que la sociedad pretende conseguir a través
del Estado, sefialando los derroteros por donde habran de transcurrir todos
los esfuerzos politicos y sociales a fin de materializar dichas aspiraciones.
Se unen en un solo documento las vertientes que Fioravanti denomina Cons-
titucion como norma fundamental de garantia 'y Constitucion como norma
directiva fundamental,'® cuya mixtura supone una nueva dimension para
los afanes proteccionistas de la justicia constitucional.!*

La recuperacion histérica de 1o mejor de las tradiciones juridicas america-
na y francesa se unen para dejar sobre el escenario un modelo de Constitu-
cion que al tiempo de considerarse suprema, aparece con nuevos contenidos
normativos rompiendo el indiferentismo axiologico de las Constituciones
que hasta entonces habian estado en vigencia. No cabe duda que esta carac-
teristica es una de las mayores aportaciones del constitucionalismo de la
posguerra, representando a su vez uno de los mayores retos a los que se
enfrenta la justicia constitucional en la actualidad."!

126 Vega, Pedro de, op. cit., nota 83, p. 36.

127 Sobre el particular, Aragon Reyes, Manuel, “El juez ordinario entre legalidad y cons-
titucionalidad”, Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 166.

' La naturaleza de los nuevos derechos contenidos en las Constituciones modernas
puede verse en Zagrebelsky, G., El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, trad. Marina
Gascon, 4a. ed., Madrid, Trotta, 2002, p. 112 y ss.

12 Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 9, pp. 55 y 75 respectivamente.

13 Véase este argumento en el excursus sobre la Constitucion, al que remitimos para
una explicacion mas detallada.

131 Carlos Ollero interpreté de manera diferente este hecho. El autor argumenta que la
Segunda Guerra Mundial fue combatida en nombre de los principios democraticos y libera-
les en que se asentaba el constitucionalismo de la época, por tanto, la caida de los regimenes
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Llegados a este punto, vale la pena detenernos para distinguir, de forma
apretada, las caracteristicas de la renovada jurisdiccion constitucional adop-
tada basicamente por cuatro paises cuyo conocimiento es esencial para ad-
vertir la ampliacion entre las nociones de control manejadas en la primera
y la segunda posguerra: Austria mediante la reimplantacion del Tribunal
Constitucional creado al amparo de la Constitucion de 1920, Italia con su Cons-
titucion de 1947, Alemania con la ley fundamental de Bonn de 1949 y Fran-
cia con su ordenamiento de 1958.

El caso austriaco representa la reintroduccion del modelo que estaba
vigente con la Constitucion de 1920. Unicamente asisti6 a su actualizacion
con la introduccion de algunas modificaciones que ampliaron considera-
blemente sus competencias por reforma de 1975; por ejemplo, la introduc-
cion de una forma de amparo y el fortalecimiento del control incidental.
Bajo la reforma, el tribunal conoce de la inconstitucionalidad de las leyes
federales y estaduales, de los conflictos de competencia entre ambos cen-
tros de decision politica, de los recursos de queja por inconstitucionalidad
de los actos del Poder Ejecutivo y de las controversias que se generen por
violaciones al derecho internacional. El tribunal controla igualmente la le-
galidad de las elecciones y los referéndums, al tiempo de conocer de oficio
la constitucionalidad de una ley cuando haya de utilizarla para la resolu-
cion del caso que esté sustanciando.'3?

El Tribunal Constitucional italiano carece de precedentes previos a su
instauracion en la Constitucion de 1947,"* sin que por ello pueda expresar-

totalitarios debia entenderse como la restauracion de los sistemas constitucionales que ha-
bian sido destruidos, y no como un momento historico que podia servir de punto de in-
flexion para buscar nuevos ropajes para la organizacion constitucional. La tesis es acepta-
ble si se considera que fueron los derechos individuales los que resultaron ampliamente
protegidos bajo las jurisdicciones constitucionales surgidas al término de la Segunda Gue-
rra Mundial y no asi los derechos sociales que en ellas se introdujeron también. Al respecto
véase Ollero, Carlos, Derecho constitucional de la posguerra, Barcelona, Bosch, 1949,
p- 45y ss.

132 Cfy. Caravita, B., Corte giudice a quo e introduzione del giudizio sulle leggi. I, La
Corte costituzionale austriaca, Padua, CEDAM, 1985. También Nogueira Alcald, Humberto,
“Consideraciones sobre la jurisdiccion constitucional en América y Europa”, Anuario Ibe-
roamericano de justicia constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, num. 4, 2000, p. 271; Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 48 y ss.

133 La excepcion puede ser el control concentrado para derogar las disposiciones san-
cionadoras por violacion a las leyes financieras a cargo del Tribunal de casacion, que nunca
lleg6 a tener aplicacion en la practica. Pizzorusso, Alessandro, Lecciones de derecho cons-
titucional, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1984, t. II, p. 1.
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se que se desconocia toda forma de control.!** La normativa en que se basa
el funcionamiento global de la institucion nos indica que el juicio en via
principal o de accion, como suele llamarlo la doctrina italiana, se da béasica-
mente cuando existe la necesidad de compulsar la legitimidad constitucio-
nal de las normas del Estado central, las regionales o los actos con fuerza
de ley. Es competente también para conocer los conflictos de atribuciones
entre los poderes del Estado y aquéllos que se den entre el Estado y las
regiones, o entre las regiones mismas.'%

El juicio sobre la constitucionalidad de las leyes se divide en dos ver-
tientes. A la via principal o de accioén se acompafia una via incidental que
inaugura una colaboracion estrecha entre los jueces de la jurisdiccion cons-
titucional con aquéllos que ejercen la ordinaria mediante el instituto de la
cuestion de inconstitucionalidad.!3® Asi, en ocasion de un caso concreto en
el que se estime que la norma mediante la cual ha de resolverse el litigio
pueda ser inconstitucional, los jueces o tribunales estan en posibilidad de
solicitar a la Corte Constitucional que se pronuncie sobre la concordancia
de aquélla frente a la Constitucion. Su desprendimiento de una litis particular
hace que el proceso de control se entienda como un segmento del proceso
ordinario, y por tanto se argumente que constituye un control concreto de
constitucionalidad.'”” La corte tiene ademas atribuciones para conocer cues-
tiones en materia electoral, como el juicio sobre la admisibilidad del referén-
dum derogatorio, y en materia penal, toda vez que esta facultada para cono-
cer de los ilicitos penales cometidos por el presidente y por los ministros. '

Respecto al Tribunal Constitucional aleman, hay que destacar que su
competencia es mucho mas amplia que la de su predecesor italiano. Como
expresa Héberle, podria decirse que dispone de manera potencial y actual
de casi todos los instrumentos imaginables para proteger a la Constitu-

134 Como el control formal, y en ocasiones material, tratindose de reglamentos de tipo
material como demuestra Calamandrei, P., “La illegitimita costituzionale delle leggi nel
processo civile”, en Cappelletti, M. (ed.), Opere giuridiche, Napoles, Morano Editore, 1968,
vol. III, pp. 351-352.

135 Acutdase a Cicconetti, Stefano Maria, op. cit., nota 11, p. 74 y ss. Ruggeri, Antonio,
op. cit., nota 34, p. 301 y ss. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 101, pp. 101 y 333.

136 Cfy. Onida, Valerio et al., Il giudizio di costituzionalita delle leggi. Materiali di
giustizia costituzionale, Turin, G. Giappichelli Editore, 1998, t. I, p. 6 y ss.

137 Pizzorusso, Alessandro, op. cit., nota 133, pp. 9 y ss., especificamente 33 y ss.

138 Véase el esquema de atribuciones en Ruggeri, Antonio, op. cit., nota 34, pp. 235-
236. También Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 89. Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. 30.
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cion.®? Los mecanismos creados por la ley fundamental de Bonn amplian
considerablemente la nocidon de control debido a que prevé el control abs-
tracto de la constitucionalidad mediante el recurso directo de inconstitu-
cionalidad, el control concreto mediante la cuestion de inconstitucionali-
dad, el control sobre la division territorial del poder entre el Estado y los
Léander o éstos entre si, y el control funcional basado en los alcances de
los derechos y obligaciones de un 6rgano constitucional federal en relacion
con otro al cual la ley fundamental haya dotado de derechos propios.'*

La reina de las vias de acceso al Tribunal Constitucional, como califica
Haberle al recurso de amparo, no fue considerado en el proceso constitu-
yente aleman, fue incorporado por las sucesivas reformas de 1951 y 1969,'4!
constituyendo en la actualidad uno de los instrumentos caracteristicos de esa
jurisdiccion. En adicion a estas competencias hay que afiadir las de caracter
extraordinario,'* que se refieren a la acusacion contra el presidente o con-
tra los jueces, los procedimientos por abuso de los derechos fundamentales
y el importante procedimiento para la prohibicion de los partidos politicos
cuando se compruebe objetivamente que tienen el propdsito de dafiar o
suprimir el orden fundamental de libertad y democracia, o poner en peligro
la existencia de la Republica Federal Alemana; competencia cuyo resulta-
do ha sido visto en las sentencias de 1952 y 1956 que suprimieron al Partido
Socialista del Reich y al Partido Comunista de Alemania.'*

Un caso mas, intermedio entre esta segunda ola expansiva de la jurisdic-
cion constitucional en Europa y la que vendra con posterioridad en la déca-
da de los setenta, es el del Consejo constitucional francés, concebido en la
Constitucion de De Gaulle de 1958. La tradicion historica francesa no ha
permitido la adopcidén de una nocion ampliada de justicia constitucional,
no obstante se han dado grandes pasos en ese sentido.!* Cappelletti destaca

13 Hiberle, Peter, £l Estado constitucional, estudio introductorio de Diego Valadés,
traduccion e indices de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2001, p. 287.

140 Favoreu, Louis, op. cit.,nota 5, p. 67 y ss. También Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8,
p- 33.

141 Hiberle, Peter, “El recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdiccion
constitucional”, trad. Carlos Ruiz Miguel, en Garcia Belatinde, D., y Fernandez Segado, F.,
La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 236 y ss.

42 Losing, Norbert, op. cit., nota 104, p. 40.

13 Hiberle, Peter, op. cit., nota 139, pp. 290-291.

44 Sobre la experiencia francesa actidase a Amirante, D., Giudizio costituzionale e
funzione legislativa. L esperienza francese, Padua, CEDAM, 1991.
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codmo desde 1971 el consejo se ha impuesto como un érgano independien-
te, casi judicial, con la responsabilidad de revisar la constitucionalidad de
la legislacion emitida por un Parlamento al que histéricamente se le viene
profesando una deferencia especial.'*® Inclusive ahora, ese desarrollo ha
posibilitado que el consejo conozca preventiva y obligatoriamente de la
legitimidad constitucional de las leyes organicas y reglamentos parlamen-
tarios, y facultativamente de las leyes y tratados internacionales. Igualmen-
te tiene atribuciones para verificar la legitimidad de las elecciones presi-
denciales, de diputados y senadores, al igual que del referéndum. Opina en
igual sentido sobre la constitucionalidad del ejercicio de los poderes excep-
cionales del presidente. !4

Vistos estos modelos, vale apuntar que aunque su apariciéon dio un im-
pulso fundamental a la idea de defensa global de los ordenamientos consti-
tucionales, todavia no se alcanzaba un grado de ampliacion tal que llevase
a expresar tajantemente que a partir de la década de los sesenta la Constitu-
cion se encontraba flanqueada en sus cuatro lados por instrumentos 1do-
neos para resarcir cualquier intento de vulneracion de sus postulados. Den-
tro de los sistemas revisados hasta el momento, el que sin duda se encontraba
mas fortalecido era el aleman; su jurisdiccion nace como una de las mas
amplias, particularidad que en la actualidad, con su proceso evolutivo,
mantiene dentro del escenario europeo.

5. Democratizacion, ampliacion competencial y circulacion
de los tribunales constitucionales en la actualidad

A principios de los afios setenta, el sistema que llevaba la batuta en cuanto
a la extension de la nocion de control era sin duda el aleman; algo con-
gruente con el deseo proteccionista que inspir6 a sus constituyentes después
de la debacle de la guerra, y también con la cualidad de los nuevos conteni-
dos incorporados a la ley fundamental de Bonn con apelaciones a la invio-
labilidad de los derechos fundamentales y al reconocimiento de la dignidad
de la persona. Asi era aun cuando la década de los sesenta mostrd una
avanzada de la segunda ola expansiva de la justicia constitucional —la
primera se refiere a las experiencias de la primer posguerra— que produjo

45 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 3, p. 28.
146 Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 104 y ss. Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, pp. 14-15.
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la introduccion de sistemas de control de constitucionalidad en Chipre en
1960, Turquia en 1961, Yugoslavia en 1963, Malta en 1964, hasta llegar a
Suecia y Dinamarca en 1970.'%

La culminacién de sendos procesos de transicion democratica producto
del desechamiento del régimen de los coroneles en Grecia en 1975, del
régimen de Salazar en Portugal en 1976 y del propio Franco en Espaia en
1978, dio impulso a la tercera ola, poniendo de nuevo en evidencia la co-
nexion existente entre democracia y justicia constitucional. Las tendencias,
motivaciones y reflexiones que dieron lugar a la aparicion de la justicia
constitucional en los afios veinte no se rompen, mas bien se adecuan al
tiempo y a la circunstancia historica. Como nota distintiva de las tres nue-
vas Constituciones que surgen del intercambio autoritarismo-democracia,
se revela la coherente recuperacion del principio democratico de la sobera-
nia popular, principio base para la edificacion de cualquier Estado que pre-
tenda adjetivarse bajo la categoria de democratico y constitucional. En con-
cordancia con esa vocacion democratica, se advierte la adopcion de
jurisdicciones constitucionales avocadas a salvaguardar el compromiso
pluralista expresado en el acto constituyente.

Destacan por su trascendencia los tribunales constitucionales portugués
y espaifiol, basicamente porque son punto de partida y de retorno para quie-
nes deseen indagar en la nocion ampliada de control jurisdiccional que se
maneja en la actualidad, de la cual forman parte indiscutible los sistemas de
los que ya hemos hablado en el punto precedente.

El Tribunal Constitucional portugués, con las peculiaridades que lo de-
finen actualmente producto de las reformas constitucionales de 1982 y
1989,'48 tiene competencia para conocer en via de accion de los recursos de
inconstitucionalidad contra leyes u otros actos con la misma fuerza, bien
de manera preventiva o bien represiva. Dentro de la vertiente represiva es
competente para conocer la inconstitucionalidad de cualquier norma juridi-
cay lalegalidad de las normas con fundamento en la violacion del estatuto
regional o de la ley general de la reptblica, o bien por la violacion de los
derechos de una region consagrados en su estatuto. En via de omision co-

47 Véase Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 4; Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 3, p. 16.
También Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 101, pp. 33-34.

148 Sobre el Tribunal Constitucional portugués véase Ferreira de Almeida, J. M., 4 justica
constitucional em Portugal. Notas para um estudio, Lisboa, 1985. De manera sintética,
Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 126 y ss.
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noce de la accion por omision legislativa, fiscaliza la cuestion de inconsti-
tucionalidad que interpongan de manera difusa jueces y tribunales de la
jurisdiccion comun, asi como la constitucionalidad o legalidad de los actos
de los mismos tribunales.'#’

La entrada en funcionamiento del Tribunal Constitucional espafiol puso
en entredicho la afirmacion de la doctrina alemana que decia contar con el
sistema mas amplio y avanzado de justicia constitucional. Habiendo podi-
do recoger larica experiencia de los demas paises se presenta, al momento,
como la mas refinada y completa realizacion de la justicia constitucional en
Europa, como certeramente ha apuntado Zagrebelsky.'** Siguiendo clara-
mente la articulacion constitucional alemana e italiana,'! el guardian de la
Constitucion espanola tiene confiado el conocimiento del recurso de incons-
titucionalidad de las leyes, tanto de las que provengan del Estado como de
aquéllas que puedan darse en las comunidades autonomas. El recurso indi-
recto o incidental puede ser planteado por cualquier juez o tribunal ante la
duda de constitucionalidad. Conoce del recurso de amparo interpuesto por
los particulares frente a la violacion de sus derechos fundamentales. Tiene
atribuida la competencia para sustanciar los conflictos constitucionales, tanto
los que se generen por la descentralizacion del ejercicio del poder entre el
Estado y las comunidades auténomas o éstas entre si, como aquéllos que se
generen por la distribucion horizontal del poder entre los drganos superio-
res del Estado. Finalmente cuenta con un control a priori, al parecer tomado

14" Gonzalez Rivas, Juan José, Andlisis de los sistemas de jurisdiccion constitucional,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 93 y ss.

130 Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 101, p. 34. Garcia de Enterria es de la misma
opinion. En el analisis que hace al respecto sostiene que el espafiol carece de la facultad de
controlar a los partidos politicos, pero en cambio cuenta con la atribucion, nada desdefiable,
de controlar la constitucionalidad de los sistemas autonomicos, Garcia de Enterria, Eduar-
do, op. cit., nota 9, p. 136. La expresion no se aplica en la actualidad debido a que el
Congreso de los Diputados aprob6 una ley de partidos politicos con la clara intencion de
ilegalizar a uno ellos, vinculado con la organizacion terrorista ETA: Batasuna. Aunque la
competencia se confiere al Tribunal Supremo no dudamos que sera el Tribunal Constitucio-
nal el que terminara manifestandose sobre el particular debido a que la Constitucion espa-
flola protege, entre otras cosas, al pluralismo politico como un valor que inspira la totalidad
del ordenamiento.

151 Vega, Pedro de, “Problemi e prospettive attuali della giustizia costituzionale in
Spagna”, en Lombardi, Giorgio (ed.), Costituzione e giustizia costituzionale nell diritto
comparatto, Rimini, Maggioli editore, 1985, p. 129 y ss.
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del modelo francés, tratandose de ratificacion de tratados internacionales,
estatutos de autonomia y leyes organicas.'>

A la par de la ampliacion de las vias que se concretan para la defensa de
la Constitucion en el ordenamiento espaiiol, se produce una sensible am-
pliacion de los entes legitimados para promover la actuacion del tribunal,
por ejemplo, al defensor del pueblo. Cuestion importante también es que,
con el objeto de proteger los derechos de la minoria parlamentaria, la legi-
timacion para interponer el recurso directo se concede a 50 diputados o
senadores, nimero mas flexible en comparacion a la porcion que se exige
en su correspondiente aleman.

La asuncion de la aplicacion judicial de la Constitucion como la técnica
mas eficaz encontrada hasta ahora para procurar que todas las manifesta-
ciones del poder se conduzcan por los cauces establecidos por la norma
suprema, no se detiene sino que continfla su expansion a lo largo de las
ultimas dos décadas del siglo XX. El prestigio alcanzado después de obser-
var como ha potenciado la estabilidad y gobernabilidad de las naciones que
han introducido el modelo en cualquiera de sus variantes, ha sido punta
de lanza para que, hasta los que se habian mostrado mas reacios y escép-
ticos a su incorporacion, finalmente hayan cedido a tal propdsito. No por
nada Manuel Aragdn, siguiendo a Favoreu y Fromont, destaca como en
la actualidad puede hablarse validamente de la universalizacion de la justi-
cia constitucional.'>?

Para muestra de esa universalizacion estan los casos ya citados, y los
que por falta de tiempo y espacio hemos dejado de estudiar mas a fondo,
pero que han jugado un rol muy importante para la estabilidad constitucio-
nal de sus Estados. Por ejemplo, estan las experiencias de México, que por
virtud de las ultimas reformas constitucionales de 1988, 1994 y 1996 se

132 Entre la vasta bibliografia son representativos los escritos de Tomas y Valiente,
Francisco, “El Tribunal Constitucional espafiol como 6rgano constitucional del Estado: com-
petencias, riesgos y experiencias”, Escritos sobre y desde el Tribunal Constitucional, Ma-
drid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 23 y ss.; Rubio Llorente, Francisco, “La
jurisdiccion constitucional en Espafia”, La forma del poder. Estudios sobre la Constitu-
cion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 417; Fernandez Segado, Fran-
cisco, El sistema constitucional espaiiol, Madrid, Dykinson, 1992, p. 1054 y ss; Aragon
Reyes, Manuel, “El Tribunal Constitucional. Significado, composicion y competencias”,
Estudios de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 1998, p. 137 y ss. También, Garcia de Enterria, Eduardo, op. cit., nota 9, p. 153 y ss.

153 Cfy. Aragén, Manuel, op. cit., nota 1, p. 175.
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han atribuido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion facultades pro-
pias de un Tribunal Constitucional;'** de Colombia, que mediante la Cons-
titucion de 1991 ha incorporado un Tribunal Constitucional; de Chile, que
mediante la Constitucion de 1980 abraza el mismo objetivo; de Ecuador,
con su Constitucion de 1978 reformada en 1983, 1992 y 1996 donde sucede
practicamente lo mismo; de Guatemala, donde la Constitucion de 1985 crea
la Corte de Constitucionalidad; Perti, en su Constitucion de 1993 y Bolivia
mediante la Constitucion de 1967, reformada en 1994, instituyen sendos
Tribunales Constitucionales. Costa Rica, a partir de la reforma constitucio-
nal de 1989, opt6 por una solucion diferente: cre6 una sala especializada, la
Sala de lo Constitucional, dentro de la Corte Suprema; Venezuela sigui6
idéntica pauta con la reciente Constitucion chavista de 1999 que establecio
una instancia de la misma naturaleza; Paraguay con su Ley suprema de
1992 y el Salvador con la Constitucion de 1983, reformada en 1991, aten-
dieron al mismo criterio.'*

La fuerza expansiva ha llegado hasta los ultimos confines de Europa
donde tras el nacimiento de naciones independientes producto de la cul-
minacion de procesos transicionales, luego del desmembramiento de la
Unién Soviética, se han levantado sendos Estados deseosos de vivir en
democracia bajo el rigor del Estado constitucional. Inaugurando una cuarta
ola expansiva'*® aparecen los casos de la propia Rusia bajo la Constitucion
de 1993, Hungria en 1989, Serbia en 1990, Macedonia, Bulgaria, Croacia,
Rumania, y Eslovenia en 1991, Eslovaquia, Yugoslavia, Albania, Litua-

154 Acudase al amplio estudio de Fix-Zamudio, Héctor et al., “La jurisdiccién constitu-
cional en México”, en Garcia Belatinde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.),
La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997, p. 261 y ss.

135 Para el estudio de la jurisdiccion constitucional en estos paises y en general en Ibe-
roamérica, Garcia Belaunde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco (coords.), La juris-
diccion constitucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997; Restrepo Piedrahita, Carlos
(comp.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica, Bogota, 1984; Soberanes
Fernandez, José Luis y Garcia Laguardia, Jorge Mario (comps.), Justicia constitucional
comparada, México, 1993; Fix-Zamudio, Héctor, “Los tribunales y salas constitucionales
en América Latina”, Estudios juridicos en homenaje a don Santiago Barajas Montes de
Oca, México, UNAM, 1997, p. 59 y ss. Recientemente ha aparecido el libro de Norbert
Losing que contempla, aparte de los paises que cuentan con la justicia constitucional mas
desarrollada, aquéllos cuyo estudio no es tan frecuente como los casos de Panama, Reptibli-
ca Dominicana, Cuba y Puero Rico. Véase Losing, Norbert, op. cit., nota 104.

136 Asf lo sugiere Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 59, p. 30.
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niay Estonia en 1992, Republica Checa en 1993, Armenia en 1996, Polo-
nia en 1997, Ucrania en 1996 y Bosnia-Herzegovina en 1997.'7 Todos ellos
con el propodsito de ahuyentar demonios pasados, segiin la descriptiva
expresion de Cappelletti, han acudido a la solucioén que con gran éxito ha
funcionado para aquellos paises que en su momento decidieron liberarse
del yugo totalitario mediante la adopcion de la justicia constitucional con-
centrada.'>® Esto es, siguiendo en uno u otro modo, las lineas maestras del
modelo kelseniano.!®

Finalmente, en Asia se presentan también experiencias de justicia consti-
tucional concentrada como en los casos de Uzbekistan, Tayikistan, Kazakistan,
Azerbaiyan y Tailandia. Resta decir que inclusive Africa, donde por otra
parte, las Constituciones se quedan frecuentemente en simples proclamacio-
nes sin aplicacion efectiva, se registran ejemplos analogos en Angola, Algeria,
El Congo, Chad, Mali y Togo, todas ellas influenciadas por el sistema im-
perante en Francia debido a la dominacion politica que ejercid sobre
estos paises.'®® Una de las ultimas experiencias, interesante por su proceso
evolutivo, es la representada por la Constitucion de Sudafrica de 1996 que
cred un Tribunal Constitucional, el cual, inclusive, tuvo a cargo la vigilan-
cia del proceso constituyente como consecuencia de las atribuciones con-
feridas por la Constitucion transitoria de 1993.16!

157 Para los casos de Europa centro-oriental con especial referencia a los paises que
formaban parte de la Union Soviética, a los paises de la zona de los Balcanes y a los de
Europa central, acidase a los orientadores estudios contenidos en De Vergottini, Giuseppe
(ed.), Giustizia costituzionale e sviluppo democratico nei paesi dell ‘Europa centro-orientale,
Turin, G. Giappichelli Editore, 2000. Véase igualmente Bartole, S., “Modelli di giustizia
costituzionale a confronto: alcune recenti esperienze dell’Europa centro-orientale”, Quaderni
Costituzionali, Bolonia, Il Mulino, afio XVI, niim. 2, agosto de 1996, p. 229 y ss. También
Mazza, M., La giustizia costituzionale in Europa orientale, Padua, CEDAM, 1999. Ilustrativa
es la lista comparativa que Favoreu realiza sobre la composicion de los tribunales constitu-
cionales de Europa Central y Oriental. op. cit., nota 5, p. 115.

138 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 3, p. 16.

1% Véase el analisis que sobre los tribunales constitucionales de Europa del Este realiza
al comienzo de su ponencia Arne Mavcic, “The specialities of Slovenian Constitutional
Review”, en De Vergottini, G. (ed.), op. cit., nota 157, p. 161 y ss. Para un estudio mas a
fondo sobre la organizacion de estos tribunales, véase a Fernandez Rodriguez, José Julio,
op. cit.,nota 59, p. 37 y ss.

10 Cfy. Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, pp. 46 y 56.

1! Ibidem, p. 52.

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.gl/65rGGF

LOS SISTEMAS DE JUSTICIA CONSTITUCIONAL 47

IV. LA HIBRIDACION DE LOS MODELOS ORIGINALES

En la década de los cincuenta, cuando los sistemas de control concen-
trado de la segunda posguerra estaban asentandose, tomando cauce y for-
ma, el procesalista florentino Piero Calamandrei dio cuenta puntual de
los rasgos que diferenciaban y, de hecho, oponian a los sistemas de justi-
cia constitucional al sostener que el control judicial era un sistema difu-
so, incidental, especial y declarativo, mientras que el control autonomo,
como lo llamaba, se caracterizaba por ser concentrado, principal, general y
constitutivo.'®?

Hoy dia, sin embargo, parece que las notas identificadoras de uno y otro
han ido diluyéndose, a grado tal, que mas alla de configurarse un tercer
modelo, diferenciado por el elemento de la incidentalidad o bien de la mix-
tificacion,'® ha llegado a hablarse de una multiplicidad de sistemas defini-
dos cada uno por particularidades que los hacen tinicos y no del todo com-
patibles con las caracteristicas de los sistemas primigenios.'®*

Como se ha dicho, el sistema estadounidense de justicia constitucional
se establece como un poder implicito a partir de 1803. La sentencia Marbury
vs Madison sentd en un solo acto las caracteristicas del modelo, ciertamen-
te puesto en practica y teorizado afios atras. Modelo que con el arribo de
nuevas interpretaciones constitucionales fue cambiando basicamente para
ampliar sus posibilidades y llegar al dia de hoy con las peculiaridades que
lo conocemos.

Un camino diferente se recorrio en Europa. Fuera de las experiencias de
control en Estados compuestos para asegurar la legitimidad de las leyes
locales frente al derecho federal, el modelo fue producto del entendimiento
de la supremacia constitucional al estilo estadounidense, teorizado y pues-

192 Calamandrei, P., op. cit., nota 134, p. 350.

163 La diferenciacion entre los modelos incidentales y los sistemas mixtos puede verse
en Pegoraro, Lucio, “La circulacion, la recepcion y la hibridacion de los modelos de justicia
constitucional”, Anuario Iberoamericano de justicia constitucional, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 6, 2002, p. 398 y ss.

164 Rubio Llorente sefiala al respecto que en la actualidad carece de sentido hablar de un
sistema europeo porque existen mas diferencias entre los mismos modelos europeos que
entre algunos de ellos y el estadounidense. “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitu-
cional en Europa”, en Varios autores, Manuel Fraga. Homenaje académico, Madrid, Fun-
dacion Canovas del Castillo, 1997, vol. I, p. 1416 y ss.
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to en practica casi en el mismo momento por su autor. En esa teorizacion
quedaron expuestas con especial pulcritud las lineas maestras de lo que
seria el modelo contrapuesto al sistema americano, aun cuando la base de
su fundamentacion era la misma, si bien es cierto entendida y explicada
de manera diversa. Ni qué decir acerca de que Kelsen fue cuidadoso al
plantear punto por punto la problematica de la justicia constitucional en
Europa, siendo capaz de contraargumentar y convencer aun en los supues-
tos en los que su razonamiento colisionaba de manera frontal con los gran-
des dogmas del derecho constitucional europeo. Ademas, fue consciente de
que cada pais por su tradicion, cultura, historia, o por sus requerimientos
politicos, juridicos o sociales necesitaba adaptar su sistema de justicia cons-
titucional a la propia realidad.'®® De ahi que el modelo nazca con una gran
dosis de ductilidad, no representando una construccion rigida aplicable
exclusivamente bajo los dictados tedricos de su autor. Por el contrario, des-
de sus inicios aparece como un modelo ddcil, condescendiente, que en
aras de su flexibilidad se puede acomodar al conjunto de peculiaridades
que condicionan al sistema en que pretende establecerse.

Por otro lado es cierto que de cada sistema pueden desprenderse elemen-
tos rigidos, inamovibles.!* Pero sucede que si ellos fueran intercambia-
bles, lejos se estaria de configurar un modelo particular y especifico. Kelsen
mismo hace la diferenciacion entre aquellos elementos insustituibles y aqué-
llos que si lo son. Baste acudir a su clasico ensayo para determinar que
entre los primeros esta el tribunal encargado de conocer la inconstituciona-
lidad de las leyes como 6rgano independiente, que los procesos constitu-
cionales que conoce los tramita en via principal, que los entes legitimados
para acudir al tribunal deben ser preferentemente 6rganos del Estado y que
las resoluciones del tribunal tienen una doble implicacion: tienden a privar
de eficacia a la norma tildada de inconstitucional y esa pérdida de eficacia
suele expandirse de manera general y no particularizada.'®’ Dentro de aqué-
llos que no son esenciales esta la forma de eleccion de los jueces, la inte-
gracion del propio tribunal, los requisitos exigibles para ser magistrado, las
facultades accesorias del tribunal, es decir aquéllas que pueden atribuirsele

15 Cfy. Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, p. 69.

16 Cfy. Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 101, p. 170.

17 Acudase a Cruz Villalon, Pedro, op. cit., nota 28, p. 33. También Favoreu, Louis, op.
cit.,nota 5, p. 27 y ss.
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y que son adicionales a la competencia principal, reconducida a conocer
del recurso de inconstitucionalidad, entre otros.'®®

A partir de las directrices sefialadas, la primera exposicion del modelo
con la realidad se dara, como también lo hemos expresado, en la Consti-
tucion de Austria de 1920. Lo mismo se puede decir de las experiencias
de Checoslovaquia y Espafia. Los sistemas generados a partir del constitu-
cionalismo de la segunda posguerra instituyen como garantia jurisdiccio-
nal de la Constitucion sistemas que obedecen, sin duda alguna, las lineas
maestras aportadas por el jurista de Praga.!®® Sin embargo, la conexion que
dichos sistemas hacen, basicamente el italiano, aleman y después el espa-
fiol, entre la jurisdiccion ordinaria y la constitucional a través del instituto
de la cuestion de inconstitucionalidad, ha llevado a los juristas a estable-
cer un tercer apartado en la clasificacion de los modelos de justicia cons-
titucional para situar al modelo que llaman incidental, y un cuarto para
situar al modelo mixto.'™

La solucién de la incidentalidad habia podido estudiarse en virtud de
que habia pasado alglin tiempo entre la instauracion de las primeras expe-
riencias de justicia constitucional, permitiendo, en alguna medida, la asi-
milacion de los elementos mas significativos de los modelos originales que
hasta entonces funcionaban. Los constituyentes tuvieron la oportunidad de
valorar la incorporacion de componentes del modelo de control difuso den-
tro de la columna vertebral aportada por el modelo concentrado. La expe-
riencia de los modelos austriaco, checo y espafiol habia dejado en claro que
existian dos jurisdicciones completamente separadas que no tenian puntos
de interseccion.'”! Las disfuncionalidades que se observaron sirvieron para
optar por mantener esa doble jurisdiccion separada, la ordinaria y la cons-
titucional, pero introduciendo un elemento de conexion representado por la
institucion de la cuestion de inconstitucionalidad.

18 Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, pp. 58-59. Para el analisis de las nuevas encomiendas
de los tribunales constitucionales, véase Baldin, Serena, Le “altre” funzioni delle corti
costituzionali. Modelli europei e recezioni con particolare riferimento all est europeo, Trieste,
Edizioni Universita di Trieste, 2000, esp., p. 45 y ss.

1 La influencia del modelo kelseniano en la confecciéon de la Corte Constitucional
italiana la sefiala Volpe, G., op. cit, nota 61, p. 253 y ss. Un analisis que muestra esta
influencia a través de la doctrina italiana mas calificada es el de Broglio, Costanza M., op.
cit., nota 91.

170 Cfy. Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. 27.

' Cfr. Aragén Reyes, Manuel, op. cit., nota 127, p. 165.
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Es a partir del arribo de la institucién cuando empieza a teorizarse la
irrupcion de un nuevo modelo sefialando que su composicion obedece, in-
variablemente, a elementos del sistema estadounidense y del austriaco; ello
aun cuando es evidente que el Unico elemento que se incorpora dentro de
los sistemas que siguen observando las grandes lineas maestras del sistema
kelseniano, es la difusion que existe entre jueces y tribunales para solicitar
la intervencion del 6rgano especializado que tiene la competencia para anular
una norma contraria a la Constitucion.

Como es de sobra conocido, la diferencia esencial entre ambos sistemas
es la posibilidad de que sea un 6rgano especial o sean todos los 6rganos
judiciales quienes decidan la inconstitucionalidad de las leyes. La decision
de Kelsen es también conocida. Y lo es porque la gran apuesta del autor se da
luego de un nuevo entendimiento de su concepto de Constitucion. Por ello,
sin alejarse de su formalismo fue capaz de destacar que la Constitucion no
es solamente norma juridica sino también equilibrio politico.

Bajo esta premisa, salta a la vista que el autor tratd de equilibrar también
el sistema institucional para que la introduccion de la justicia constitucio-
nal no causara un desajuste de proporciones mayores. Por ello dio un lugar
preponderante al Parlamento, estableciendo que solo en casos de extrema
exigencia se legitimaba la funcion del legislador negativo para eliminar los
excesos de la mayoria. La intencion de fortalecer a la ley, como mediadora
entre la Constitucion y los actos particulares, lo llevé a constreiiir a la tota-
lidad de los jueces a su apego irrestricto a la ley. Empero, él mismo destacé
la oportunidad de que los tribunales interrumpieran sus procesos y elevaran
sus dudas sobre la constitucionalidad de un precepto ante el Tribunal Cons-
titucional para que fuera éste quien juzgase su compatibilidad o no con la
Constitucion. Es cierto que dicho consejo se dio no para incentivar la colabo-
racion entre jurisdicciones, sino mas bien, para sobresaltar la jerarquia de
la jurisdiccion constitucional frente a la ordinaria pues era la inica que estaba
en posibilidades de realizar una interpretaciéon homogénea del texto y de
dar integridad y coherencia a la totalidad del sistema.!’? Pero ya no es mas
parte de su construccion porque en el fondo existia una notable desconfian-
za en el juez ordinario dentro de Europa continental.'”

El consejo kelseniano fue retomado en la reforma austriaca de 1929. De
esta manera, se incorpora un primer elemento que se puede considerar ex-

172 Kelsen, Hans, op. cit., nota 36, p. 88.
13 Sobre ello da cuenta, referido al caso italiano, Volpe, G., op. cit., nota 61, p. 253.
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trafio al modelo, al atribuirse al Tribunal Constitucional un control concreto
a través de la cuestion de inconstitucionalidad, limitando al Tribunal Supre-
mo y al Tribunal Administrativo como organos legitimados para plantear-
la.'™ La solucion atenuara la contraposicion modelistica segun Cappelletti,'”
y en voz de Fernandez Segado, agrietara la supuesta solidez de las diferen-
cias binomiales.!”®

El elemento de conexion entre jurisdicciones es un dispositivo, dentro
de muchos otros, que se incorpora al sistema de defensa jurisdiccional de
la Constitucion luego de la acogida que los textos constitucionales dieron a la
nocion de Constitucion como norma de garantia, esto es, como ley supre-
ma.'”” Como ya se sabe, el hecho elevo la cualidad normativa de la Consti-
tucion al punto de modificar el sistema tradicional de fuentes del derecho.
La ley cedi6 finalmente el paso a la Constitucion y a partir de ahi todas las
autoridades deberan vincularse a ésta, teniendo la obligacion de respetarla.
El juez, como aplicador de la ley, tendra igualmente que supeditarse a ella
pero ya no mecanicamente como antes, presumiendo sin mas su constitu-
cionalidad. A partir de este momento el juez puede y debe interpretar la
norma antes de aplicarla para ver si su contenido es legitimo o no. Existe,
por ende, una doble vinculacién a la Constitucion y a la ley.!”

No obstante, las mismas razones historicas que se impusieron para re-
trasar la entrada de la justicia constitucional en Europa, volvieron a mani-
festarse con toda su intensidad a efecto de que el juez no se vinculara sola-
mente a la Constitucion para poder, por si mismo, desaplicar la ley.!”
Menciondabamos ya que el mismo Kelsen en su intento de equilibrio con-
feria un papel predominante al Parlamento dentro del sistema constitu-
cional. Asi, para no denigrar por completo la ley, luego del golpe asestado
con la irrupcion de la normatividad constitucional, se decidi6 seguir vincu-
lando a los jueces a la ley pero fortalecer la via para que, en caso de duda,
solicitaran la intervencion de la jurisdiccion constitucional a efecto de

17 Véase Cruz Villalén, Pedro, op. cit., nota 28, p. 267.

'3 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 100.

176 Véase Fernandez Segado, Francisco, La justicia constitucional ante el siglo XXI: La
progresiva convergencia de los sistemas americano y europeo-kelseniano, Bolonia, Center
for Constitutional Estudies and Democratic Development, Lecture Series, Libreria Bonomo
Editrice, nim. 5, 2003, p. 13.

77 Fioravanti, Maurizio, op. cit., nota 9, p. 127 y ss.

178 Aragon Reyes, Manuel, op. cit., nota 127, pp. 166-167.

17 Acudase a Garcia Enterria, Eduardo, op. cit., nota 9, pp. 55-59.
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que sea ésta quien se encargue de la valoracion y eventual anulacion de la
norma en cuestion.

La cuestion de inconstitucionalidad se instala entonces para tratar de
equilibrar el principio parlamentario con el principio de supremacia consti-
tucional. La tarea que dentro de este equilibrio corresponde jugar a la juris-
diccion ordinaria no es nada despreciable. Tiene, en primer lugar, recono-
cido el derecho a interpretar la Constitucion y a generarse una conviccion
propia de la legitimidad o ilegitimidad de las normas que aplica. Convencida
de esa legitimidad puede aplicar una norma sin problema alguno, pero con-
vencida de lo contrario su deber sera elevar el asunto al conocimiento de la
jurisdiccion constitucional junto a su particular reflexion juridica a efecto
de que sean sopesadas de manera abstracta por el Tribunal Constitucional.
Es en la posibilidad del juez, de todo juez para ejercitar la funcion descrita,
donde se deja entrever en toda su intensidad el elemento de la difusion al
que nos venimos refiriendo.'*

Es verdad que la institucion de la cuestion de inconstitucionalidad da
posibilidad a que se pueda hablar de un control incidental, similar al que se
desenvuelve en el sistema estadounidense.'®! Pero esa similitud se mani-
fiesta inicamente en el hecho de que la cuestion emana de un litigio parti-
cular y que de laresolucion del incidente depende el sentido de la sentencia
dictada por el juez ordinario. No alcanza al érgano que la decide, ni la
forma en que lo hace, que es en donde reside la diferencia esencial.'®? Exis-
ten quienes destacan, siguiendo la nomenclatura alemana, que lo que reali-
za el Tribunal Constitucional es un control concreto debido a que juzga
hechos particulares tal y como sucede en Estados Unidos.'*® Frente a esta
lectura existe una mas, a la que nos adherimos, en el sentido de que una vez
trasladada la cuestion de constitucionalidad al juez, se opera bajo las mis-
mas categorias normativas —Constitucion y ley—, su actuacion sirve a un
mismo objetivo —salvaguardar el estatus de superioridad de la Constitu-
cion—y las consecuencias juridicas son idénticas: la expulsion del siste-

180
181
182
183

Jiménez Campo, Javier, op. cit., nota 99, p. 76.

Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. p. 27.

Acudase a Zagrebelsky, Gustavo, op. cit., nota 101, p. 175.

Faller, Hans Joachim, “Defensa constitucional por medio de la jurisdiccion constitu-
cional en la Republica Federal Alemana”, Revista de Estudios Politicos, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 7, enero-febrero de 1979, p. 53. Pizzorusso, A., “I sistemi
di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi”, Quaderni Costituzionali, Bolonia, afio
II, num. 3, diciembre, 1982, p. 525. También a Favoreu, Louis, op. cit., nota 5, p. 104.
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ma juridico de la norma inconstitucional.'®* La conclusion a la que se llega
entonces es que la actitud del juez constitucional al resolver la cuestion es
la misma que despliega cuando conoce del control abstracto.

En este sentido es evidente que si la jurisdiccion constitucional no valo-
ra elementos facticos tal y como expresamente lo sefiala el articulo 81 de la
Ley sobre el Tribunal Federal Aleman que determina “El Tribunal Consti-
tucional Federal resuelve tinicamente sobre la cuestion de derecho”, enton-
ces es necesario reconocer también que parte de las tesis kelsenianas si-
guen vigentes hoy dia debido a que los mismos tribunales siguen, en estos
casos, ejerciendo un control abstracto.

Con lo anterior es de destacarse que el pretendido acercamiento de los
sistemas actuales debe verse no como una ruptura de las bases comunes de
donde desprenden su origen historico, sino mas bien como la completa
racionalizacion de los sistemas con su correspondiente acoplamiento a las
circunstancias imperantes en los paises en donde actfia.'®® Nosotros mis-
mos hemos sefialado en otra parte de este trabajo que la contraposicion a
rajatabla de los modelos originales para destacar sus diferencias, es hoy un
punto de referencia falso para quienes deseen conocer a fondo las caracte-
risticas de ambas instituciones.

Es necesario conocer los sistemas en su estado original y al mismo
tiempo su evolucion especifica. Solo realizado lo anterior se podra advertir
que en efecto, existen técnicas e instituciones que tradicionalmente han
correspondido a un modelo y que por su eficacia han sido integradas al
sistema opuesto y viceversa.!®¢ No cabe duda hoy que no existen sistemas
en estado puro que sigan al pie de la letra las lineas maestras de los mode-
los originales. Pero tampoco existe una mezcla sin mas que haya llegado
al extremo de no identificar los pilares fundamentales que en la actuali-
dad siguen siendo funcionales al momento de identificar la pertenencia
de un sistema al modelo estadounidense o al modelo austriaco.'®” La hi-
bridacion es real, pero no creemos que ello deba orillarnos a sostener que
el modelo europeo se ha americanizado ni tampoco que el americano se

18 Véase Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 152, p. 479.

185 Ese es el sentido que Cappelletti da a la introduccion de la cuestion de inconstitucio-
nalidad en Italia y Alemania, op. cit., nota 18, p. 100.

186 Asi lo sostiene Pizzorusso, op. cit., nota 183, p. 522.

187 Cf. Aragon Reyes, Manuel, op. cit., nota 127, p. 166. También Zagrebelsky, Gusta-
vo, op. cit., nota 101, p. 170.
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ha europeizado sin anteponer los comentarios que la cautela y la pruden-
cia recomiendan.'®®

Sostener una lectura extremista podria llevar a reconocer, sin los mati-
ces adecuados, que el Tribunal Supremo de Estados Unidos es en la actua-
lidad un Tribunal Constitucional debido a que conoce exclusivamente de
cuestiones de constitucionalidad a partir de la eliminacién de sus faculta-
des en jurisdiccion de apelacion, y las resoluciones tienen efectos erga omnes
como consecuencia del principio stare decisis.'® O en el caso opuesto,
sefialar que por conocer de manera incidental de la constitucionalidad de
las leyes, por tener atribuidas competencias en materia de amparo, por te-
ner como objeto de interpretacion una norma rematerializada con valores
y principios, o porque su rol ha dejado de ser aquel de legisladores negati-
VoS para convertirse en un auténticos legisladores positivos, los tribunales
constitucionales europeos se han americanizado.

Como puede verse, no existe un consenso sobre esta problematica. Por
tanto, los argumentos en que se basan quienes intentan demostrar la cerca-
nia del modelo europeo a su similar estadounidense deben seguir presen-
tandose hasta lograr convencer al auditorio. Mientras tanto, es mejor seguir
aceptando que ambos modelos fueron concebidos con un alto grado de
ductilidad y que las pretensiones sostenidas en ambos lados del Atlantico
por eficientar los sistemas de justicia constitucional son las que han llevado
a valorar los desarrollos, tensiones, incongruencias, éxitos, fracasos, acier-
tos y errores de ambos modelos para evitarlos o potenciarlos.

Si hay una razon poderosa para entender la aproximacion entre modelos,
no cabe duda que es la convergencia teleologica entre ellos como sabia-

1% Garcia de Enterria trata de destacar con gran insistencia la influencia del modelo
estadounidense sobre los modelos europeos actuales, llegando a decir, inclusive, que “el
Tribunal Constitucional es una pieza inventada de arriba abajo por el constitucionalismo
norteamericano”. Cfr. op. cit., nota 9, p. 123. Opinién similar, en la doctrina italiana, puede
verse en Pizzorusso, A., op. cit., nota 183, p. 527. En la doctrina espafiola es interesante
reparar en la reciente reflexion sobre el particular de Fernandez Segado, Francisco, op. cit.,
nota 176. Pegoraro reconoce que aun cuando pueda hablarse de un tertium genus, es evi-
dente que el control de constitucionalidad permanece solidamente en las manos de un 6rga-
no central, y el elemento de difusion se da sdlo en la fase introductoria del proceso, no en la
decisoria. Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. 39.

18 Sostienen el acercamiento con las modulaciones propias del caso en Italia, Pegoraro,
Lucio, op. cit.,nota 8, p. 21. En Espafia, Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 164, p. 1416,
y Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 176, p. 27.
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mente evidencié Tomas y Valiente.!”® Sin embargo, fuera de buscar res-
puestas a la hibridacion desde el punto de vista de las técnicas de cada
modelo, creemos que es mas conveniente explicarla desde el concepto de
Constitucion. Si aceptamos lo anterior debe decirse, como lo not6 puntual-
mente Forsthoff, que la justicia constitucional presupone una determinada
idea de Constitucion.'®! Entonces, si la Constitucion de la actualidad es
hibrida por recoger lo mas significativo del constitucionalismo historico
estadounidense y francés mediante la recomposicion tedrica de sus princi-
pios fundamentadores de parte de Schmitt y de Kelsen,!*? veremos que a
este particular tipo de Constitucion debia afadirse, en ldgica pura, un parti-
cular sistema de justicia constitucional. El hecho estd comprobado por la
forma como emerge la Judicial Review en Estados Unidos y la lectura de su
Constitucion de parte de Marshall, y luego sucede en Europa en donde
Kelsen sigue el modelo liberal de Constitucion justamente en el momento
en que comenzaba a fracturarse mediante el advenimiento de los primeros
embates del Estado social en la Constitucion de Weimar de 1919. Si esto es
asi, logicamente cambia también la funcidén de la justicia constitucional
debido a que su actuacion no sera la misma operando bajo un ordenamiento
representativo del Estado liberal, que uno representativo del Estado social
o del Estado constitucional. Debia, y asi se hizo en el constitucionalismo de
la posguerra, adaptarse una solucion de justicia constitucional hibrida que
respondiera y fuera coherente con las caracteristicas del sistema constitu-
cional que estaba llamado a garantizar, pues no es lo mismo defender una
simple compatibilidad formal entre normas juridicas, a inspeccionar la cons-
titucionalidad de una ley tomando como parametro un valor o un sistema
de valores recogidos por la Constitucion.

Si el concepto y la funcion de la justicia constitucional han mutado en
respuesta a la metamorfosis ocurrida dentro de las Constituciones, las téc-
nicas de uno y otro se conservan; pero en aras de la armonizacion de sus
competencias y eficientacion de sus alcances, se han entremezclado a efecto
de intentar salvaguardar un documento que por sus contenidos materiales
esta expuesto a ser violentado reiteradamente, dejando entrever la necesi-

1" Tomds y Valiente, Francisco, op. cit., nota 152, p. 53.

1 Forsthoff, “La transformazione della legge costituzionale”, en Amirante (ed.), Stato
di diritto in trasformazione, Milan, Giuffre, 1973, p. 232.

192 Esta idea de Constitucion la sostenemos en el excursus sobre el particular, al cual
remitimos.
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dad de ampliacion de los objetos de control a fin de proteger a la Constitu-
cion desde todos sus angulos.

Ahora bien, si por hibridacion se entiende no solo la incidentalidad sino
también la capacidad de conjuntar dentro de un solo sistema los dos mode-
los historicos estableciéndose un drgano de cierre constitucional, pero per-
mitiéndose una difusion en la desaplicacion de normas inconstitucionales
por cualquier juez, entonces cabe decir que lo que Cappelletti denominé
sistemas mixtos o intermedios'®* pueden agruparse perfectamente dentro de
este apartado de la hibridacion. La hibridacion se manifiesta en dos siste-
mas particulares al combinar las técnicas y caracteristicas de los modelos
europeo y americano dando lugar al tertium genus y al quartum genus de
que habla Pegoraro.!”* Dentro de los modelos que acogen la via incidental
son ya clasicas las referencias a Austria, Italia, Alemania y Espafa.'® Entre
los mixtos se cuentan las experiencias de Portugal, Grecia, Malta y Chi-
pre,'*® siendo frecuente encontrar sistemas de este tipo en América Latina
debido al primer influjo del constitucionalismo estadounidense y a la pos-
terior recepcion del modelo austriaco. Asi conjugan caracteristicas de
ambos, paises como Perti, Ecuador, Paraguay, Guatemala, Nicaragua, Co-
lombia, Costa Rica, Chile, El Salvador, Brasil, Bolivia, Venezuela y Méxi-
co, entre otros.'’

La multiplicidad de formas en que puede racionalizarse la justicia cons-
titucional —por ejemplo el hecho de que en América Latina paises como
Costa Rica, Honduras y Guatemala tengan caracteristicas del modelo inci-
dental y del sistema mixto, haciendo dificil su ubicacion en cualquiera de
los dos apartados— ha desembocado en nuevos esfuerzos de la doctrina
para intentar consolidar una nueva tipologia del control constitucional. Es
asi como se sugiere, fuera de la superada division entre control politico y
control jurisdiccional, un criterio temporal de control (control a priori o a
posteriori), uno que atienda a la naturaleza del interés constitucional prote-

19 Cappelletti, Mauro, op. cit., nota 18, p. 51.

19 Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8, p. 39 y ss.

19 Gonzalez Rivas, Juan José, op. cit., nota 149. También Pegoraro, Lucio, op. cit.,
nota 8, p. 28 y ss.

1% Fernandez Rodriguez, José Julio, op. cit., nota 59, p. 33.

197 Remitimos a los estudios sobre la jurisdiccion constitucional en Latinoamérica com-
pilados por Garcia Belaunde, y Fernandez Segado (coords.), op. cit., nota 155. De manera
concentrada y dentro de la misma compilacion actidase al trabajo de Brewer-Carias, Allan
R., “La jurisdiccion constitucional en América Latina”, pp. 116-161.
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gido (control objetivo o subjetivo), al tipo de enjuiciamiento (control abs-
tracto o concreto), o la organizacion especifica del érgano que ha de decla-
rar la inconstitucionalidad (control difuso o concentrado). Sin existir un
consenso tal que lleve a apartarse totalmente de las virtudes didacticas que
muestran los modelos historicos, cabe decir que son interesantes las posi-
ciones que en este sentido exponen Rubio Llorente'”® y Fernandez Segado!'*’
en Espafia, Pegoraro®® y Pizzorusso®! en Italia, Fromont*” y Rousseau®” en
Francia, Weber en Alemania?** y Garcia Belatinde en Latinoamérica.?®® El
debate sobre la justicia constitucional se encuentra en la busqueda de una
genealogia renovada y coherente que explique en mejor modo sus alcances
y posibilidades. Las aportaciones de Marshall y Kelsen forman parte ya de
las entelequias del constitucionalismo de los siglos XIX y XX; el Estado
constitucional como realidad universalizada a partir de 1989 y la justicia cons-
titucional, como uno de sus componentes genéticos, se encuentran a la caza
de nuevos receptaculos explicativos de las modalidades a través de las cua-
les pretende conseguirse el dificil empefio del control del poder.
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Rubio Llorente, Francisco, op. cit., nota 164.

Fernandez Segado, Francisco, op. cit., nota 176.

Pegoraro, Lucio, op. cit., nota 8.

Pizzorusso, Alejandro, op. cit., nota 183.

Fromont, Michel, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996.
Rousseau, Dominique, La justice costitutionnelle en Europe, Paris, Montschrestien, 1996.
Weber, Albrecht, “Tipos de jurisdiccion constitucional”, Anuario Iberoamericano
de Justicia Constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, nim. 6,
2002, p. 583 y ss.

25 Garcia Belatinde, Domingo, “La jurisdiccion constitucional y el modelo dual o para-
lelo”, en Morodo, Raul, y Vega, Pedro de (coords.), Estudios de Teoria del Estado y de
derecho constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, México, Madrid, UNAM-UCM,
2000, t. I1, p. 1423 y ss.
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