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PROLOGO

1. Del momento cuando, en 1968, Mauro Cappelletti propuso sus esque-
mas clasificatorios de la justicia constitucional,! muchas cosas han cambia-
do en la sistematica de los modelos.

La progresiva evolucion de los regimenes latinoamericanos, anterior-
mente cargados (a menudo) de autoritarismo y populismo, ha contribuido a
favorecer una parcial metamorfosis en las categorias clasicas del control de
constitucionalidad de las leyes, por un lado, hacia formas de gobierno que
responden en mayor medida a los canones liberal-democraticos, y por otro,
al repentino abandono, a caballo de los afios ochenta y noventa, de la forma
de Estado del socialismo real, de parte de los Estados del bloque soviético
y su consecuente ingreso en el club de la democracia liberal.

La justicia constitucional pertenece ya a la estructura genética de la de-
mocracia liberal, al extremo que mas de uno duda de la configuracion de
esta ultima, en ausencia de controles de conformidad de las leyes con la
Constitucion. No es casual que hasta en el Reino Unido alguno reivindique
un 6rgano neutral que, cuando menos, dirima los conflictos entre el Parla-
mento de Westminster y el de Edimburgo. Forjado sobre esquemas clasi-
cos —el norteamericano elaborado (sobre todo) en Marbury vs Madison, y
el continental de matriz kelseniana—, el control de la constitucionalidad de
las leyes ha sufrido multiples transformaciones, sea en los ordenamientos
de origen, sea sobre todo en la modelistica construida con fines heuristicos
por la doctrina constitucionalista.

Tales mutaciones han sido puntualmente sefialadas por estudiosos perte-
necientes a diversos paises y diversas culturas. En los ultimos tres lustros,

! Capelletti, Mauro, Il controllo giudiziario di costituzionalita delle legge nel diritto
comparato, Milan, Giuffre, 1968.
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mas de un autor ha incitado a repensar las clasicas esquematizaciones
binarias (sistema americano-sistema continental) poniendo al dia del mis-
mo modo la propuesta, slo embrionaria en el citado volumen de Cappelletti,
relativa a la existencia de un modelo hibrido, representado por el control
incidental, tal y como se ha realizado en Alemania, Italia y Espafa.

La sugerencia mas radical, con la intencion de subrogar las clasificaciones
tradicionales ancladas en la fase del control, en la difusion o concentracion
del mismo, en la eficacia de las decisiones de las cortes (o tribunales) cons-
titucionales, es aquélla que marca la dicotomia entre control preventivo y
sucesivo o, utilizando las categorias histéricamente plasmadas en la legisla-
cion actuativa del Grundgesetz, entre control abstracto y control concreto.

Acogida por estudiosos de varios paises,’ la simplificacion asi operada
no parece inmune, en algunos autores franceses, a influencias por asi decir-
lo ideologicas (o nacionalistas). La jurisdiccionalizacion del juicio de cons-
titucionalidad en Francia, como consecuencia de la incorporacion en el bloc
de costitutionnalité del preambulo de la Constitucion, y de la introduc-
cion de la saisine parlementaire, ha dado lugar, de hecho, no ya reputar al
francés un sistema desprovisto de control de constitucionalidad, o bien un
sistema de control politico (como difusamente se consideraba con anterio-
ridad), sino hasta asumirlo como estereotipo de un modo de hacer justicia
constitucional contrapuesto a todos los demas.

Asi después de la publicacion del volumen de Louis Favoreu, Les cours
costitutionnelles® que distingue los modelos preventivos de los sucesivos,
Michel Fromont, La justice costitutionnelle dans le monde,* que ademas de
definir tres fases de desarrollo de la justicia constitucional, acentfia la yux-
taposicion entre procedimientos concretos y abstractos, respectivamente
ejercitados delante de las cortes ordinarias o los tribunales especializados;
y Dominique Rousseau, La justice costitutionnelle en Europe,® que tam-
bién categoriza la justicia constitucional desde una prospectiva temporal y
se ancla en las categorias tradicionales, insiste en la diferencia entre control
preventivo y control sucesivo.

2 Pizzorusso, Alessandro, “I sistemi di giustizia costituzionale: dai modelli alla prassi”,
Quaderni costituzionali, 1982, p. 521 y ss.

3 Favoreu, Louis, Les cours costitutionnelles, Paris, PUF, 1996.

* Fromont, Michel, La justice costitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996.

’ Rousseau, Dominique, La justice costitutionnelle en Europe, Paris, Montchrestien,
1998.
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Todos estos autores no olvidan evidenciar los desarrollos de la justicia
constitucional y la proliferacion de las adaptaciones que ha experimentado.
No obstante, debe observarse que, cuanto mas simplificada, toda clasifica-
cion consigue en menor medida representar la abigarrada realidad de objetos
que la componen (aunque es tarea de una clasificacion el reducir a unidad,
en la mayor medida posible, los elementos observados).

En el campo de la justicia constitucional, no sélo el control incidental
parece haberse impuesto (en Alemania, Italia, y luego Espafia) como mo-
delo particular, imitado en algunos ordenamientos de Europa centro-orien-
tal® y latinoamericanos. Empero, nada mas los acontecimientos que se han
indicado en las primeras lineas han comportado la consolidacion de un
quartum genus.

Debe hacerse una anotacion en este punto: en cada ordenamiento convi-
ven normalmente mas maneras de suministrar la justicia constitucional. En
Alemania el recurso puede ser abstracto o concreto (aunque siempre suce-
sivo); en Italia sobre incidente (generalmente) o sobre recurso y, hasta la
reforma del Titulo V de la Constitucion, sucesivo (casi siempre) o preven-
tivo (solo para las leyes regionales); en Espafia bien sobre incidente o re-
curso y, por un breve periodo, incluso preventivo (sobre las leyes organicas),
etcétera. Asi sucede en casi todo el resto del mundo e, inclusive, los orde-
namientos que han imitado el arquetipo francés o estadounidense flanquean
a los esquemas alli elaborados con modalidades ulteriores de acceso o de
decision. Por ejemplo, en algunas ex colonias francesas puede ser también
incidental. Sélo en Francia se ha consolidado exclusivamente el sistema de
control abstracto a priori, mientras en los Estados Unidos y, en general en
los ordenamientos de common law, el control es siempre concreto y se
resuelve en el ambito de cada case o controversy.

En estas circunstancias, si se trata de justicia constitucional, podemos
hablar de ordenamientos hibridos o mixtos.

Otra cosa, en cambio, es la mezcolanza de los modelos. Como ha sido
escrito,’ el control incidental mezcla elementos (americanos) de difusion,
ya que cada juez puede advertir la duda de que una norma es inconstitucio-
nal, con elementos de concentracion (austriacos-kelsenianos), ya que la
decision esta reservada a un tribunal ad hoc. Donde opera el control inciden-

6 Véase Verdussen, Marc (dir.), La justice costitutionnelle en Europe centrale, Paris,
Bruselas-LJDG, Bruylant, 1997.
7 Cappelletti, M., op. cit., nota 1.
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tal (Italia, Alemania, Espafia, etcétera), por lo tanto, se tiene un sistema de
control hibrido en el ambito de un ordenamiento también hibrido o mixto.

Al contrario, en América Latina (pero también en Portugal, en Rusia y
en otros paises), cada juez puede desaplicar directamente la ley inconstitu-
cional y, sin embargo, a menudo han sido instituidos tribunales o salas
especializadas, con la finalidad de concentrar el juicio de constitucionali-
dad.® La hibridacion opera en modo diverso y mezcla Estados Unidos y
Kelsen, no ya en la fase de instauracion del juicio concentrado, sino direc-
tamente en la decisoria. En muchos de estos paises, ademas, la presencia de
procedimientos concretos de tutela de los derechos, como aquellos de am-
paro, habeas corpus, mandado de seguranga, habeas data, etcétera, hace
convivir el control difuso-concentrado con estos particulares institutos que,
aunque sea de manera subsidiaria, interesan al campo de la justicia consti-
tucional.’

Las soluciones concretas para componer en cada pais el cuadro del con-
trol de constitucionalidad son bastante abigarradas. La doctrina constitu-
cional espafiola e iberoamericana parece tener conciencia de la dificultad
de anclarse en modelisticas clasicas y simplificadas.

A quien como F. Rubio Llorente!® prefiere yuxtaponer el control con-
centrado sobre las leyes al que tiene por objeto los derechos, se contraponen
quienes, no desdefiando de servirse de las particiones clasicas, las reelaboran
evitando esquematizaciones simplisticas. Es el caso de J. J. Fernandez
Rodriguez,'" quien, valiéndose de las elaboraciones de otros autores, esgri-
me variados criterios (sistemas concentrados y difusos, mixtos y duales o
paralelos, sobre la constitucionalidad de la ley o sobre los derechos, abs-
tractos o concretos, objetivos o subjetivos). Y es, por otro lado, el caso de

8 Sobre este fendmeno, con referencia al subcontinente americano, véase Palomino
Manchego, José F., “Los origenes de los tribunales constitucionales en América Latina”, en
Garcia Belaunde, Domingo et al., The influence of Europe and the United States on Latin
American constitucionalism. Constitutional safeguards and presidentialism, Bolonia, Center
for Constitutional Studies and Democratic Development, Lecture Series, Libreria Bonomo
Editrice, 2003, p. 5 y ss.

° Cfir. Garcia Belatinde, Domingo, “El Habeas Corpus en América Latina: anteceden-
tes, desarrollo y perspectivas”, p. 47 y ss. en el volumen arriba citado.

1% Rubio Llorente, Francisco, “Tendencias actuales de la jurisdiccién constitucional en
Europa”, en Varios autores, Manuel Fraga. Homenaje académico, Madrid, Fundacion
Cénovas del Castillo, 1997, vol. I, p. 1416 y ss.

"' Fernandez Rodriguez, José Julio, La justicia constitucional europea ante el siglo
XXI, Madrid, Civitas, 2002, p. 34 y ss.
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F. Fernandez Segado, quien —atento ya hace tiempo a los cambios concu-
rridos en el panorama mundial de la justicia constitucional,'? en su trabajo
La justicia constitucional ante el siglo XXI: la progresiva convergencia de
los sistemas americano y europeo-kelseniano' injerta ulteriores subparti-
ciones en una dicotomia fundamental, basada en la contraposicion que hoy
nos parece de mayor relevancia: la que atiende a si el control de constitu-
cionalidad es un control de la ley, al margen ya de su aplicacion, o por el
contrario, se trata de un control con ocasion de la aplicacion de la ley.
Ello como el mismo autor escribe a fin de

diferenciar un muy plural conjunto de variables, asentadas en la mayoria de
los casos, aunque no en todos, en binomios dicotdbmicos, y sujetas a una cierta
articulacion, con las que ofrecer pautas explicativas de las muy distintas mo-
dalidades del control de la constitucionalidad, modalidades que, por lo gene-
ral y como ya se ha podido constatar, se presentan entremezcladas en los muy
heterogéneos sistemas de justicia constitucional que la realidad nos ofrece.

2. Multiples elementos concurren a complicar el cuadro de la justicia
constitucional en el mundo, pero también a demostrar la extraordinaria adap-
tabilidad a las exigencias practicas de cada ordenamiento: no ya la forma
de Estado (la liberal-democratica no s6lo acoge, sino presupone para su
completo desarrollo la presencia de un control de las leyes), cuanto la forma
de gobierno y, sobre todo, el modo de reparticion vertical del poder. El pri-
mero en cuanto a la presencia de una rigida particion de los poderes —como
en los Estados Unidos— obsta a la introduccion de un o6rgano ad hoc 'y
favorece, en vez, la atribucion de la Judicial Review a la magistratura ordi-
naria (mientras al mismo tiempo no es verdad lo contrario, esto es, que el
control concentrado a la par del difuso no pueda arraigar cualquiera que sea
la forma de gobierno, parlamentaria, directorial, semipresidencial). El se-
gundo porque la disposicion concentrada o descentralizada ha influido bas-
tante sobre la génesis, el desarrollo y los varios modos de hacer justicia
constitucional.

Al menos al inicio, de hecho, s6lo donde el ordenamiento estaba organi-
zado sobre una base federativa fueron superadas las tenaces resistencias a

12 Cfr. Garcia Belatinde, Domingo y Fernandez Segado, Francisco, La jurisdiccién cons-
titucional en Iberoamérica, Madrid, Dykinson, 1997.

13 Bolonia, Center for Constitutional Estudies and Democratic Development, Lecture
Series, Libreria Bonomo Editrice, nim. 5, 2003.
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la introduccion de un juez de la ley, y la justicia constitucional se pudo
configurar en sus actuales términos.

Ignorada a nivel de Constitucion federal, antes de Marbury vs. Madison,
laJudicial Review of legislation habia sido teorizada por Hamilton y Madison
en algunos ensayos de E! federalista, propia (o principalmente) en conexion
con la exigencia de tutela de los estados particulares. En tan célebre compi-
lacion se reputan obligatorias para los estados miembros las solas leyes
federales conforme al reparto de competencias disefiado por la Constitu-
cion. Se pregunta como las prohibiciones puestas por la Constitucion a
cargo de los estados (imponer tasas, acufiar moneda) pueden ser observa-
das en ausencia de un poder central que frene o corrija las infracciones; se
opina que el primer juez, de la necesidad y conveniencia de las leyes apro-
badas para actuar los poderes de la Union, es el mismo gobierno central; se
observa, empero, que al ser insuficiente tal garantia, no conviene confiar el
juicio a la misma asamblea que aprobo las leyes, sino al judicial y, en defi-
nitiva, a la Corte suprema (ensayos, 33, 45, 81).

El vinculo entre justicia constitucional y descentralizacion es estrecho
también en Europa. En las Constituciones de los estados alemanes aprobadas
después de 1830, la jurisdiccion constitucional de las controversias entre Or-
ganos del Estado o aquéllas materia de derecho estatal (Staatsgerichtsbarkeit)
no podia arraigar en defecto de instancias federales. Es en la estructura
federal de la Confederacion alemana de 1815 donde se puede hallar el ger-
men de la justicia constitucional, precisamente en términos de regulacion
de competencias entre los estados participantes de la confederacion misma,
pero también de conflictos entre la federacion y los estados federados.'* Tal
esquema aparece luego en la Constitucion Suiza de 1874, en la de Weimar
de 1919 y, finalmente —racionalizado por Kelsen— en la Constitucion
austriaca de 1920, donde el nticleo central de la Verfassungsgerichtsbarkeit
estaba, como hasta ahora, representado en la regulacion de las competen-
cias de Bund y Ldnder.

Todavia hoy, en todos los ordenamientos descentralizados, una de las
funciones de mayor relieve desarrolladas por el Tribunal Constitucional es
precisamente la solucion de los conflictos legislativos: de Bélgica a Italia, de
Austria a Brasil, de Alemania a Espafia, a Rusia, etcétera. No es casual que
las reticencias a la introduccion de un pleno control jurisdiccional de cons-

14 Luther, Jérg, Idee e storie di giustizia costituzionale nell Ottocento, Turin, Giappichelli,
1990.
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titucionalidad de las leyes sean peculiares de ordenamientos centralizados
como Francia y Gran Bretaia. Ademas de conflictos determinados por la
reciproca invasion de competencias legislativas, algunas Constituciones dis-
ciplinan también diversas controversias que se refieren a actos centrales o
periféricos de otra naturaleza (en particular administrativos). Tal sentido se
dispone, por ejemplo, en las Constituciones suiza, austriaca, italiana, espa-
fola, brasilefna, venezolana y sudafricana. El esquema es tan difuso que
algunos ordenamientos prevén un papel arbitral de la corte incluso entre
centro y menores entes territoriales como comunidades, provincias, conda-
dos, agrupaciones de entes, etcétera (Alemania y Espafia, por ejemplo).

Pero hay otra interrogante: ;en qué medida la disposicion federal (o bien
descentralizada) de un ordenamiento se concilia con el ejercicio de la juris-
diccidn constitucional, prescindiendo de la actio finium regundorum, de
las competencias respectivas de centro y periferia? En otras palabras: en
presencia de una jerarquia normativa que ve en su vértice la Constitucion
federal, ;qué papel juegan las otras fuentes federales, las Constituciones
estatales y las fuentes de los entes periféricos?

Es sabido que el problema ha sido superado tiempo atrés en los Estados
Unidos de América, desde Fletcher vs. U.S., y sucesiva jurisprudencia, es-
pecialmente la madurada después de las denominadas Civil War
Amendments. Asi, en Alemania y Suiza las respectivas jurisdicciones se
gjercitan sin traumadticos choques, habiéndose alcanzado ya un satisfacto-
rio nivel de equilibrio. No siempre, empero es asi, como demuestra la re-
ciente experiencia de México analizada por César Astudillo Reyes en el
presente volumen.

3. El libro aparece organicamente estructurado con corte monografico y
con una sistematicidad propia, y contiene una serie de ensayos dedicados al
encuadramiento general de los modelos de justicia constitucional; a la ju-
risdiccion constitucional en los cuatro estados mexicanos que han intenta-
do concentrar, en alguna medida, el control sobre las leyes (Veracruz,
Coahuila, Tlaxcala y Chiapas); y a las conclusiones sobre las posibles ten-
siones y equilibrios entre la doble jurisdiccion constitucional generada, la
federal y la local (a los cuales se agregan dos excursus sobre los modelos de
Constitucion y sobre la interpretacion constitucional).

El analisis de los cuatro ordenamientos parciales, al que se dedica la
parte central de la obra, se encuadra de hecho en el mas amplio marco
comparatistico, en el cual aflora la extraordinaria polivalencia de las solu-
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ciones adoptadas en todo el mundo y en particular en América Latina, con-
cluyéndose no sélo con el cotejo de los sistemas analizados, sino, del mis-
mo modo, de éstos con el sistema federal, marcando analogias y diferen-
cias entre los unos y entre los unos y el otro.

Se afronta en primer lugar uno de los temas que mas interesa a los
comparatistas: el de la circulacion de los modelos y de su adaptabilidad. No
solo desde fuera de México hacia €l (con particular referencia a la institu-
cion de organos constitucionales ad hoc o de salas especializadas en algu-
nos paises iberoamericanos), sino también entre los cuatro estados mexi-
canos objeto de la investigacion y, potencialmente, entre éstos y el
ordenamiento global. Comparacion horizontal por tanto desde Colombia,
Chile, Guatemala, Ecuador, Peru, etcétera, con Veracruz, y de este estado
con Coahuila, Tlaxcala y Chiapas; y comparacion vertical del ordenamien-
to federal mexicano con los locales y de éstos con el central.

El punto trivial viene representado por el examen del trend —inaugura-
do ahora también en México a nivel subfederal— hacia una concentracion
del control, bien sea con formas diferenciadas que (por la presencia en
Veracruz, Coahuila, Tlaxcala y Chiapas de la accion de inconstitucionali-
dad) so6lo en parte recorren aquéllas introducidas en otros paises de Améri-
ca Latina: 6rgano puesto fuera de los tres poderes; o especializacion del
vértice de la magistratura ordinaria en el control de constitucionalidad, con
la consecuente erosion del poder paralelo de todos los jueces. Parece evi-
dente que esta tendencia (en particular encarnada en la primera forma) pone
fuera de juego la tesis de Montesquieu de los tres poderes, no casualmente
definida por Astudillo, hoy, como una aberracion en el cuadro del consti-
tucionalismo moderno. Sin embargo, optandose en México por la segunda
solucion se comprende por qué se otorga tanto énfasis al analisis del ele-
mento estructural del juez de la ley, y las numerosas paginas consagradas a
las garantias de independencia, de incompatibilidad, de inamovilidad y de
especialidad de los jueces.

El presupuesto para la introduccion de un verdadero control de constitu-
cionalidad a nivel de estados federados es, segun el autor, de una parte, la
existencia actual de un efectivo pluralismo politico; de otra, el reconoci-
miento de la superioridad normativa de la Constitucion bajo una renovada
lectura democrética.

Aqui radica propiamente el problema de la compatibilidad de 6rganos
de control de constitucionalidad descentralizados a nivel local con la pre-
sencia de un ordenamiento federal cuyas cortes no estan llamadas (s6lo) a
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dirimir controversias, sino también a hacer respetar la Constitucion en su
conjunto.

Si, cuando menos en el origen, el papel de las cortes constitucionales
como arbitros de conflictos prevalecia en gran medida sobre la denomina-
da jurisdiccion de la libertad, hoy no es asi. Ese papel permanece, pero la
progresiva incorporacion en los textos constitucionales de cartas de dere-
chos cada vez mas extensas (o su parametrizacion), la necesidad de hacer
operante el principio de igualdad, la exigencia de balancear o rebalancear
los valores contrastantes a medida que muta la sensibilidad del cuerpo so-
cial en sus preocupaciones, ha vuelto poco a poco mas agresiva una juris-
prudencia constitucional que, incitada por la demanda de los ciudadanos,
ha puesto en todos lados la tutela de los derechos en el centro de su propia
actividad. Cualesquiera que sean los instrumentos utilizados, hoy en dia la
mayoria de las cortes, si bien no todas, estan llamadas a pronunciarse en
gran medida sobre discriminaciones arbitrarias que atafien a particulares,
pero de reflejo a enteras categorias, y casi en todos lados las normas-
parametro mas utilizadas son aquéllas que expresan el principio de igual-
dad y la tutela de los derechos y las libertades de los ciudadanos.

Debe observarse en México la presencia de instrumentos como el ampa-
ro que incorpora el elemento difusion, y el amparo contra leyes, que incor-
pora el elemento difusion conjugado con el concentrado dentro del 6rgano
vértice de la magistratura, hace todavia mas compleja la situacion. Sobre
todo en un contexto en el cual el proceso de jurisdiccionalizacion y concen-
tracion de la justicia constitucional se ha movido desde abajo y no vicever-
sa, ante lo cual la instancia federal aparece mas reticente a asumir todas las
competencias que hoy se toman en otro lugar los jueces de las leyes.

Este clash se refleja naturalmente sobre la tutela de las autonomias, a la
luz de la supertutela ejercitada por las cortes federales, y en particular por
la Corte Suprema, en comparacion con la tutela ofrecida por las cortes (o
tribunales) constitucionales a nivel estatal.

La misma suerte habia tocado también a los Estados Unidos, con la pro-
gresiva afirmacion de la jurisprudencia federal en materia de derechos eco-
nomicos (la commerce clause) y luego de derechos en general (en particular
después de la guerra civil y sobre todo en la era Kennedy con la Corte
Warren), cuya consecuencia ha sido la erosion de los poderes periféricos a
favor de la federacion.

Por lo tanto, Nihil sub sole novi, con una diferencia: segun demuestra el
libro de César Astudillo, si los grandes temas de la justicia constitucional
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son recurrentes, diacronicamente o sincronicamente; si los influjos de los
grandes modelos —Judicial Review 'y Verfassungsgerichtsbarkeit— siem-
pre son recurrentes, cualesquiera que sean las soluciones escogidas en cada
pais o en cada ordenamiento parcial, de vez en vez las peculiaridades histori-
cas, juridicas, institucionales, politicas, imponen hibridaciones, adaptamientos
e innovaciones.

No siempre los resultados aparecen prima facie coherentes. La circula-
cion de principios comunes, la condivision de innumerables valores, el cada
vez mas extendido conocimiento de otros sistemas, permite que la jurispru-
dencia constitucional de otros ordenamientos pueda ser de verdadero auxi-
lio a fin de resolver los casos mas controvertidos, al tiempo de disolver
antinomias, colmar lagunas, muchas de ellas legislativas, y mejorar
globalmente un sector de importancia crucial en todas las democracias
modernas.

Lucio PEGORARO*
Facultad de Derecho, Universidad de Bolonia.

* Catedratico de derecho publico comparado.
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