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EL NACIMIENTO DEL MODELO DE CONTROL AUTONOMO
DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA
(EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
EN LA EUROPA DE ENTREGUERRAS)

Francisco ERNANDEZ SEGADO

SUMARIO: |. Los antecedentes del control autbnomo de consti-

tucionalidad en Europdl. El pensamiento kelseniano y el mo-

delo austriaco de control autonomo de la constitucionalidad

Ill. Otros modelos de control autbnomo de la constitucionalidad
en la Europa de entreguerras.

|. LOS ANTECEDENTES DEL CONTROL AUTONOMO
DE CONSTITUCIONALIDAD EN EUROPA

A lo largo del siglo pasado, encontramos algunos antecedentes muy aislas
de perfilar una jurisdicciéon constitucional, con lo que ello supone atribuir
unos 6rganos preexistentes, o creados para ese solo efecto la funcién de
ficar un control de la constitucionalidad de las normas juridicas. Tal sera
caso de la Constitucion del 28 de marzo de 1849, sancionada en el cursc
la Revolucion alemana de 1848-1849 por la Asamblea Nacional reunic
en la iglesia de San Pablo de Frankfurt, en la que se contemplé la existen
de una jurisdiccién constitucional dotada de amplias atribuciones.

De analoga fecha es el llamado “Proyecto de Kremsier” (nombre d
la ciudad de Moravia a la que se trasladé el Parlamento, tras los tumult
ocurridos en Viena en octubre de 1848). Tal Proyecto previ6 la creacic
de un Tribunal Supremo del Imperiobérstes Reichsgerighton la mi-
sion esencial de juzgar “a titulo de instancia Unica y suprema” los litigio
entre los L&ndera la par de los conflictos de atribuciones entre las auto
ridades administrativas del Imperio y las mismas autoridades déres

1 Para un mayor detallefr. Joachim Faller, Hans, “Defensa constitucional por medio de la
jurisdicciéon constitucional en la Republica Federal de AlemaRavVjsta de Estudios Politicasue-
va época, nim. 7, enero-febrero de 1979, pp. 47 y ss.; en especial, pp. 48y 49.
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weayoidrastandisolucion el Reichsaapstituyenteel-4.de marzo deik849
(por el emperador Francisco José) a través de la fuerza.

La Constitucion del Imperio austro-hingaro del 4 de marzo de 184¢
respetd el precedente del Tribunal arbitral disefiado en el “Proyecto ¢
Kremsier”; sin embargo, la escasa vida de esa Constitucién (abrogada
31 de diciembre de 1851) que, por lo demés, como constata Eisénmat
nunca fue aplicada, impidié que el Tribunal cobrara vida.

La Constitucion del Imperio de 1867 que marco el retorno definitivo
al régimen constitucional, mantuvo la divisién del Poder Legislativo entre
las dietas de losandery el Parlamento del Imperio. Ademas, reconoci6
los derechos fundamentales de los ciudadanos.

Una ley constitucional de 21 de diciembre de 1867 instituy6é un Tri-
bunal del Imperio Reichsgericht), considerado por Battaglioomo el
primer intento de institucionalizacién de un Tribunal constitucional. Si
admitimos como Eisenmahgue “la justice constitutionnelle est comme
un miroir ou se reflete 'image des luttes politiques suprémes d’un pay:
gu'elle a précisément pour effet de transformer en derniére analyse €
litiges de droit, nada tiene de extraiio que la lucha de las nacionalidade
gue dominaba toda la vida publica del Imperio ocupara un lugar centre
preponderante en los litigios constitucionales. Con todo, la eficacia mer:
mente declarativa de las sentencias privé al Tribunal de una importanc
real en el ambito del control de la constitucionalidad.

En 1885 un folleto titulad&in Verfassungsgerichtshof flir Oeste-
rreich, obra de Jellinek, demandaba una ampliacion de las competenci
del Tribunal del Imperio y su transformacién en una auténtica jurisdic
cion constitucional (ya demandada en el propio titulo del folleto: “Un Su
premo Tribunal Constitucional para Austria”). Jellinek postulé alternati-
vamente dos soluciones: reconocer a los jueces la facultad de controlar
constitucionalidad de las leyes, o admitir un conti®llege ferenda
creando una jurisdiccion que en el curso del procedimiento legislativo pt
diera decidide lege ferendacerca de su constitucionalidad, siendo con-

2 Para un andlisis mas detenidfr, Eisenmann, Charleta Justice Constitutionnelle et la
Haute Cour Constitutionnelle d’Autrichéaris, Econémica, Presses Universitaires, d'Aix-Marsei-
lle—Aix-en-Provence, 1986 (de la edicion original de 1928), pp. 110-117.

3 Eisenmann, Charlesp. cit, p. 120.

4 Battaglini, Mario,Contributi alla storia del controllo di costituzionalita delle legiilan,
Giuffre, 1957, p. 159.

5 Eisenmann, Charlesp. cit, p. 137.
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wgitimasiompara plantearialdicburahla.cuestionde.la-presuntancenstity
cionalidad de un proyecto de ley. Se trataba, consiguientemente, de
control preventivo, si bien las sentencias habian de tener eficacia cons

tutiva y no soélo declarativa.

También en Suiza encontramos antecedentes, mas aun, segun C
Villalén,® el ordenamiento constitucional suizo es el primero en superar ¢
estricto enfoque judicial de la cuestion del control de constitucionalida
en Europa, incorporando algunos institutos que daran los primeros p
sos en la formacion del que sera el sistema europeo de control de con:
tucionalidad.

Tras la reforma de la Constitucion Federal Helvética de 1848 (llevad
a cabo en 1847), se instaur6 un modelo de control de constitucionalid:
auténomo, concentrado y con efectos generales que se proyectd sobr
constitucionalidad de las leyes cantonales, bien que nunca de las fede
les. Se trata, pues, de un control que puede considerarse como de “fe
ralidad” mas que de constitucionalidaein cuanto que lo pretendido por
dicho control fue la adecuacién de las leyes cantonales al ordenamier
federal. Ese control lo llevé a cabo el Tribunal federal.

En Suiza, el control de la constitucionalidad de las leyes encuentra
principal instituto en el denominado “recurso de derecho publiiaialsre-
chtliche Beschwergeque encuentra su germen en un recurso jurisdicciona
de tutela de los derechos constitucionales de la persona, propugnado en 1
por Kasimir Pfyffer en un Proyecto de Constitucién Federal, y por Pellegri
no Rossi, en el Proyecto de un Tribunal de Justicia Federal.

La primera aparicion de este instituto tendria lugar en la Constitucié
federal del 12 de septiembre de 1848, cuyo articulo 105 atribuia al Tribt
nal federal el conocimiento de las causas formadas por “violacion de Ic
derechos garantizados en la presente Constitucion, cuando sobre €
punto se susciten quejas ante la Asamblea Federal”. Como sefiala Cap
lletti,® aunque la redaccién del articulo 105 no es clara, su significado ¢
clarifica si se observa que fue introducido a raiz de una propuesta hec

6 Cruz Villalén, Pedrola formacion del sistema europeo de control de constitucionalidad
(1918-1939) Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 49.

7 Idem p. 50.

8 Cappelletti, Maurol.a Giurisdizione Costituzionale delle Libertarimo studio sul ricorso
costituzionale)Milan, Giuffré, 1976, p. 22.
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ral se debia afadir a la competencia para decididd violation des droits
des citoyens garantis par la presente Constitution, lors que des plaintes
ce sujet sont renvoyées devant lui par 'assemblée fédéineesta for-
ma, puede decirse que la Constitucién no cred un recurso directo para
tutela de los derechos de los ciudadanos ante un 6rgano jurisdiccion
sino un recurso indirecto o mediato que, por intermediacion de un 6érgar
politico (la Asamblea Federal) podia, si dicho 6rgano lo estimaba oport
no, llegar al 6rgano jurisdiccional.

La Constitucion del 29 de mayo de 1874 acogid el recurso que nc
ocupa en su articulo 113.1, cuyo tercer punto atribuyé al Tribunal feder
el conocimiento de las reclamaciones (o recuBeschwerdenpor vio-
lacion de derechos constitucionales de los ciudadanos, excluyendo el
ticulo 113.2 los litigios administrativos que especifique la legislacion fe-
deral. La jurisprudencia del Tribunal federal ha debido precisar qué habia
incluirse bajo la rabrica de “derechos constitucionate€g”en cuanto al
objeto del control, éste se encuentra limitado no sélo por la inmunidad
las leyes federales, sino por la restriccién operada por la ley federal c
27 de junio de 1874, que precisO que el recurso cabia interponerlo frer
a los “actos cantonales”, incluyendo entre ellos, tanto los emanados
los 6rganos cantonales (excepcion hecha de la Constitucion cantonal U
vez que ha recibido la “garantia federal”), como de los municipales.

Volviendo a Alemania, en la Constitucion bismarckiana de 1871 (an
tecedente constitucional inmediato a Weimar), se detect6 la ausencia
toda prohibicion expresa al control judicial. Una sentencia del Tribunal de
17 de febrero de 1883, rechazé la posibilidad de un control judicial de |
constitucionalidad material de las leyes del Reich, doctrina respaldada p
los principales autores de la época: Jellinek, Laband y Anschiitz, ent
otros. Mé&s las opiniones respecto al control de constitucionalidad form:
serian divergentes, como recuerda Cruz Villaté@m tanto que los autores
mencionados (para quienes la promulgacion de la ley origina una prest
cidniuris et de iurede su constitucionalidad) s6lo admiten un control de la
estricta constitucionalidad formal, otros sectores doctrinales (Gierke
Bluntschli 0 Gneist) se inclinaran por un control mas amplio de la consti
tucionalidad formal, extendido a los actos previos a la promulgacion.

9 Cfr. Cruz Villalén, Pedrogp. cit, pp. 58 y 59.
10 Idem pp. 73y 74.
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Lander sera mas amplio, como consecuencia del principio de primaci
del derecho del Reich sobre el derecho dd.-évaler (articulo 20. de la
Constitucién del 16 de abril de 1871). Las mismas Constituciones de Ic
Landerno escaparian a este control, admitiéndose de forma unanime el cc
trol judicial de la legalidad y de la constitucionalidad de los reglamentos.

En la Alemania de Weimar, pese a los intentos de creaciéon de un ¢
gano encargado de conocer el control de constitucionalidad de las ley
en la segunda mitad del siglo XIX, la idea de la justicia constitucional n
iba a jugar un papel destacado, sino hasta la segunda posguerra coma
conoce Horri!

Los constituyentes de Weimar se plantearon el tema de la apreciaci
o control de la constitucionalidad formal de las |éyddas aun, un con-
siderable numero de miembros de la Asamblea constituyente, incluyent
a Hugo Preuss (auténtico arquitecto de la Constitucion), se mostrare
proclives a la constitucionalizacion de este control.

El debate se desarroll6 al hilo de la interpretacion de la facultad d
promulgacién de las leyes, que el articulo 70 atribuy6 al presidente d
Reich en estos términos: “El Presidente del Reich promulga las leyes el
boradas, de conformidad a las prescripciones de la Constitucion...”.

Un sector doctrinal representado particularmente por Jellinek, Thom
y Anschltz, haria oir su opinion de que una ley ordinaria materialment
disconforme con la Constituciéon, debia ser considerada como una l¢
constitucional (en el sentido material del término) adoptada en violacio
del procedimiento previsto para el ejercicio del poder constituyente der
vado. En tal hipétesis, el presidente del Reich debia rehusar su promulg
cién, esgrimiendo la falta de competencia del legislador ordinario. Un.
soluciéon de esta naturaleza hubiera investido al presidente de una funci
del todo impropia, de control del contenido de las leyes.

La Constitucion de Weimar del 11 de agosto de 1919, no lleg6 a col
templar el instituto del control de constitucionalidad, se limité a enco:
mendar (en su articulo 19) al Tribunal Supremo de Justicia del Reich
conocimiento de los “litigios” que no fueran de derecho privado entre

11 Horn, Hans-Rudolf, “Republica Federal de Alemania: justicia y defensa de la Constitucion”,
La Constitucion y su defenddéxico, UNAM, 1984, pp. 569 y ss.; en concreto, p. 583.

12 Cfr. a este respecto, Béguin, Jean-Clalgecontrole de la constitutionnalité des lois en
République Fédérale d’Allemagrearis, Econémica, 1982, pp. 13-21.
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Ahora bien (en el marco de la relacién entre el Reich | 4nsle)),
el articulo 13 de la Constitucion, tras disponer en su primer parraf
gue “el derecho del Reich prevalece sobre el derecho de los Landel
determinaba en su parrafo segundo, que “en caso de duda o de diverg
cias sobre el punto de saber si una disposicion del derecho de un Lanc
conciliable con el derecho del Reich, la autoridad central competente d
Reich o del Land interesado puede, segun el procedimiento que establ
ca una ley del Reich, provocar la decision de una jurisdiccion suprerr
del Reich”13
La sujecidén de las leyes de lognder, en virtud del principio de pri-
macia federal, propiciaria una especie de control de constitucionalidad f
deral Reichsverfassungsmassigketton independencia ya de que algu-
nos Lander llegasen a admitir el control de constitucionalidad “local”.
Pero como sefala Cruz VillaldfhJa consecuencia mas relevante del
principio de primacia federal en Weimar, desde el punto de vista de
formacion del “sistema europeo” de control de la constitucionalidad, e
la organizacion de un control concentrado (sobrepuesto al difuso) de
constitucionalidad federal de las leyes delasderante el Tribunal del
Reich Reichsgericht), con eficaceaga omnes
Como antes advertimos, la Constitucion de Weimar guardé silencio co
respecto a la posibilidad de un control judicial de la constitucionalidad
Ese silencio no sélo suscitaria una importantisima polémica doctrinal €
torno a esta cuestion, sino que la trasladaria al plano jurisprudencial. Y
que la Constitucion no habia contemplado, seria admitido por la jurispr
dencia. En efecto, el articulo 102 de la norma constitucional prescribi
“Los jueces son independientes. No estdn sometidos mas que a la le
La doctrina estimaria que el juez, al menos, debia verificar que la ley
aplicar habia sido elaborada de modo regular. Pues bien, habria de se
jurisprudencia la que marcase un nuevo camino a seguir en esta materi
Una ley de 8 de abril de 1920 atribuydaichsgerichtcompetencia
para contrastar la compatibilidad de una norma juridica deand
con el derecho del Reich, desarrollando la previsidn constitucional del a
ticulo 13.

13 Hemos seguido el texto de Mirkine-Guetzévitch, Bdrés nuevas Constituciones del mun-
do, Madrid, Ed. Espafia, 1931, p. 62.
14 Cruz Villalén, Pedropp. cit, p. 72.
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welljeditas jostsprudeneig-masusigaifieathsa. Una senteneiadedaSalarierce
del Tribunal Econémico del Reich, del 23 de marzo de 1921, declar6 |
competencia de los tribunales de justicia para controlar la constituciona
dad formal y material de las leyes del Reich. Reichsgericht, en sen-
tencia del 28 de abril de 1921, admitié no sélo la existencia del contrc
judicial de constitucionalidad bajo la Constitucion de Weimar, sino, lo
que era mucho mas discutible, que ésta habia sido la doctrina consta
del Reichsgerichbajo la Constitucion de 1871.

En una no menos celebérrima sentencidReéahsgerichtdel 4 de no-
viembre de 1925, el Tribunal del Reich abordé el problema, admitiendo qt
la sumisién del juez a la ley no excluy6 que éste pudo recusar la validez
una ley del Reich o de algunas de sus previsiones, en la medida que se
contr6é en oposicidén con otras disposiciones preeminentes, que debieron
servarse en todo caso por el juez. En ultimo término, el Tribunal precisoé qt
no conteniendo la Constitucién de 1919 ninguna disposicién con arreglo a
cual, la decision sobre la constitucionalidad de una ley del Reich sea retira
al juez y transferida a otro 6rgano determinado, el derecho y el deber de €
de examinar la constitucionalidad de las leyes del Reich debian ser reconc
dos?® Cruz Villalérté ha podido decir que, aunque en esta sentencia de 19-
el Tribunal no declarase la inconstitucionalidad, la importancia de la ley st
metida a control, la trascendencia politica del caso, asi como la claridad
los términos en los que Bkichsgerichse habia de expresar, hacen de este
caso el pretendido “Marburersus Madison” de Weimar.

La opinién doctrinal no siempre fue pacifica. Bastenos con recorde
uno de los juicios mas significativos. La Constitucion de 1919, ni siquier
en lo relativo a los derechos fundamentales, establecia prevision algu
de la que pudiera inferirse una especial prevalencia formal del articulac
constitucional. Ningun precepto constitucional, por ejemplo, impedia qu
por ley pudieran limitarse los derechos hasta el extremo de privarles de
esencia Ultima. Quiza por todo ello, no deba extrafiar que en sus cono
dos comentarios a la Constitucién, Anschlliegara a la conclusion de

15 Béguin, Jean-Claudep. cit, p. 15. A analoga conclusion llega Leibholz, Gerhard, “La giu-
risdizzione costituzionale nello Stato democratico secondo la Costituzione di Bivista Interna-
zionale di Filosofia del Dirittpserie I, afio XXXII, marzo-junio de 1955, fasciculo II-Ill, pp. 149 y
ss.; en concreto, pp. 150-152.

16 Cruz Villalon, Pedroop. cit, pp. 86 y 87.

17 Anschitz, G.Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11 August(K6tfnentar fur
Wissenschaft und Praxjsh4a. ed., 1933, p. 102.
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derecho debieran obedecer antes que a la ley”.

II. EL PENSAMIENTO KELSENIANO Y EL MODELO AUSTRIACO
DE CONTROL AUTONOMO DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El periodo que transcurre entre octubre de 1918 —momento en el qt
cae el Imperio austro-hingaro—, y octubre de 1920, fecha de la promt
gacion de la Constitucion Federal de la Republica Austriaca, nos mart
los momentos claves en la gestacién del modelo austriaco de control ¢
ténomo de la constitucionalidad de las leyes.

El 21 de octubre de 1918 se constituyo la “Asamblea nacional provi
sional de Austria alemana”, que procedi6 a dictar una “Resolucion sob
las instituciones basicas del poder del Estado”, una especie de prime
Constitucién provisional de la nueva Republica.

Una ley de 25 de enero de 1919 de la citada Asamblea, creaba r
primera vez con el nombre de Tribunal constitucioN@rfassungsge-
richts-ho) un 6rgano al que se iba a encargar, en un primer momento,
sucesion del antiguBeichsgerichtrecibiendo las mismas competencias
e incluso idéntica composicién que el Tribunal del Imperio.

Sin embargo, una nueva ley de 14 de marzo de 1919, por la que
Asamblea nacional modificé en profundidad la Constitucion provisiona
poco antes de elaborada, confirié al Tribunal constitucional una nuev
competencia de extraordinaria importancia: conocer de los recursos inte
puestos por causa de inconstitucionalidad por el gobierno federal cont
las leyes aprobadas por las Asambleas legislativas déhoer El 3 de
abril del mismo afo, una nueva ley vino a modificar profundamente I:
organizacion del Tribunal, que permanecié con este Ultimo disefio has
la Constitucion del 1o0. de octubre de 1920, en la que, como diria Eise
mann?é “forme véritablement le couronnement de la Constitution tout
entiére et sa garantie supréfme

La aparicién deVerfassungsgerichtshéén adelante VIGH), est4 in-
timamente conectada al pensamiento kelseniano; no en vano Kelsen f
el auténtico mentor de la Constitucion federal, participando asimism
como miembro del VIGH.

18 Eisenmann, Charlesp. cit, p. 174.
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se hallen entre si, por asi decirlo, una al lado de la otra, en un mismo niv
sino que se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles de norr
Su unidad viene dada por el hecho de que la creacién de una norma (la
grado mas bajo), se encuentra determinada por otra de grado superior, ¢
creacion es determinada a su vez por otra todavia mas alta. Lo que const
ye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de mpgrds}
sustermina en la norma de grado mas elevado, o norma basica, que ref
senta la suprema razon de validez de todo el orden juridico.

Kelsen sistematizara las lineas de su pensamiento en torno al tema
un articulo que, tras su traduccion francesa por Eisenmann y ulterior p
blicacion en la Revue du Droit Puh#ittendra un enorme impacto en la
doctrina europea.

En el referido trabajo, Kelsen parte de la consider&cdmque fa
garantie juridictionnelle de la Constitution est un élément du systéme de
mesures techniques qui ont pour but d’assurer I'exercise régulier des fon
tions étatiquel funciones estatales que basicamente consisten en actc
juridicos de creacion de derecho o de aplicacion del mismo.

El derecho a través de la via que recorre desde la Constitucién ha:
los actos de ejecucion material, no deja de concretarse, de tal modo c
cada grado del orden juridico supone una creacion de derecho respe
del grado inferior y una reproduccion frente al grado superior. Pues bie
la idea de “regularidad”, segun el gran jurista austriaco, se aplica a ca
grado en la medida en que es creacién o reproduccion del derecho, pi
“la régularité n’est que le rapport de correspondance d’'un degré infé-
rieur a un degré supérieur de I'ordre juridiqué?

Sin embargo, no es solo a la relaciéon de los actos de ejecucién ma
rial con las normas individuales (decisiones administrativas y sentencic
judiciales), ni siquiera a la de los actos de ejecucion con las normas ger

19 Kelsen, HansTeoria general del derecho y del Estadi®éxico, Imprenta Universitaria,
1949, p. 128.

20 Kelsen, Hans, “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice Constitutionne-
lle)”, Revue du Droit Public et de la Science Politicaito XXXV, 1928, pp. 197 y ss. En castellano,
puede verse la traduccion de Rolando Tamayo, revisada por Domingo Garcia Belalnde, publicada
“lus et Veritas” ,Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de] Peru
afio V, nim. 9, pp. 17y ss.

21 Kelsen, Hanspp. cit, p. 198.

22 Ildem p. 200.
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ese principio de regularidad debe postularse también respecto de las re
ciones del reglamento con la ley, y de ésta con la Constitucion. Cons
cuentemente, la legalidad de los reglamentos y la constitucionalidad «
las leyes pueden concebirse como verdaderas garantias de la regulari
de los actos juridicos individuales.

Tras las reflexiones que preceden, parece obvia la conclusion a q
llega el jurista (nacido en Praga en 1881): las garantias de la Constit
cion, esencialmente, son las garantias de la constitucionalidad de las
yes. “Garanties de la Constitution signifie donc: garanties de la régulari-
té des regles inmédiatement subordonnées a la Constitution, c’est-a-dir
essentiellement, garanties de la constitutionnalité des.f8is

Entre las medidas técnicas orientadas a garantizar la regularidad
las funciones estatales, la anulacion del acto inconstitucional representa
garantia principal y mas eficaz de la Constituéfon.

La cuestion subsiguiente que habia de plantearse Kelsen era la
concretar a qué 6rgano habia de corresponder la competencia de, er
caso, decidir la anulacién del acto inconstitucional. Kelsen rechaz6 qu
esa facultad pueda atribuirse al Parlamento, optando por encomendatr
tarea de comprobar si una ley es constitucional, anulandola cuando,
acuerdo con la opinién de ese 6rgano, sea inconstitucional, a un 6rga
diferenciado del Poder Legislativo. Puede existir, dira Kéfsan,6rga-
no especial establecido para este fin; por ejemplo, un tribunal especial,
llamado Tribunal constitucional; o bien, el control de la constitucionali-
dad de las leyes puede encomendarse a los tribunales ordinarios y
modo especifico, al Tribunal supremo.

El rechazo del 6rgano legislativo para llevar a cabo este control fue t:
jante por parte de Kelséfh! Ce n'est donc pas sur le Parlement lui-méme
que I'on peut compter pour réaliser sa subordination a la Constitution. C'es
un organe différent de lui, indépendant de lui et par conséquent aussi (
toute autre autorité étatique qui'il faut charger de I'annulation ses actes in-
constitutionnels, c’est-a-dire une juridiction ou tribunal constitutiohnel

23 |dem p. 201.

24 ldem p. 221.

25 Kelsen, Hans, “Judicial Review or Legislation: a comparative study of the Austrian and the
American Constitution” Journal of Politics nim. 4, 1942, pp. 183y ss.

26 Kelsen, Hanspp. cit, p. 223.
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welQndde danley (propughadau.possel-gramyurista vienes)-presenta respecto &
desaplicacion caracteristica dgudicial reviewnorteamericana.Annuler
une loi —precisa Kelsen<Z c’est poser une norme générale”, y ello por
cuanto la anulacion de una ley tiene el mismo caracter de generalidad gL
su elaboracion, no siendo, por asi decirlo, mas que la confeccién o elabor:
cién de la norma con un signo negativo, o lo que es lo mismo, una funcic
legislativa. Y un tribunal que dispone del poder de anular las leyes es, co
secuentemente, un érgano del Poder Legislativo. Queda enunciada de e
forma la teoria kelseniana por la que se concibe al Tribunal constituciona
como una suerte de “legislador negativo”. Tal concepcion entrafiara un
conjunto de diferencias muy acusadas entre el modelo de control de la cor
titucionalidad kelseniano-europeo y el acufiado en Norteamérica mas de
siglo antes.

A partir de la doctrina vertida por Kelsen, el instituto del control de
constitucionalidad y su atribucién a un 6rgaddoco autbnomo comenza-
ra a difundirse, aceptandose progresivamente de modo general, al mel
en amplios sectores doctrinales, bien que su generalizacion a nivel de
recho constitucional positivo sélo tenga lugar tras la Segunda Guerra.

Taylor Cole ha puesto de relieve que la discusién se circunscribira
tipo de tribunal, a su organizacion e integracion, y al método de seleccic
de sus magistradés.

Sin embargo, la realidad nos muestra que en los afios veinte, simulf
neamente con el momento de implantacion del sistema kelseniano, tu
lugar una conocida y radical controversia entre Kelsen y Schmitt, polém
ca que si bien desde entonces puede estimarse zanjada, al menos c
cuestion de principio, revive peribdicamente con una asombrosa capa
dad de permanencia.

Schmitt, en un brillante y apasionado trabajo publicado en3220,
el que analiza el rol del Tribunal constitucional como guardian de

27 Ildem, p. 244.

28 Cole, Taylor, “Three Constitutional Courts: a comparisdrtie American Political Science
Review vol. LIIl, nim. 4, diciembre de 1959, pp. 963 y ss.; en concreto, p. 967. Para este autor, I
discusiones constituyentes en Austria, Alemania e Italia se refirieron sustancialmente al grado de
dependencia concedido al Tribunal constitucional respecto de los 6rganos politicos y, en espec
respecto del Parlamento.

29 En andloga direccion se manifiesta Juan Martin, AngeCdmentarios en torno a la juris-
diccion constitucionalMadrid, Instituto de Estudios Fiscales, vol. I, 1981, pp. 1329 y ss.; en concre-
to, p. 1338.

30 Schmitt, Carl, “Das Reichsgericht als Huter der VerfassubBig,Reichsgerichtspraxis im
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whgside lanusticla nestransiormasankistado encjurisdiceion; sinonados T
bunales en instancias politicas. No conduce a juridificar la politica, sino
politizar la justicia. Justicia constitucional es una contradiccion en su
mismos términos”.

Como puede apreciarse, la preocupacién de Schmitt gira en torno a
Politisierung der JustizDe ahi que la respuesta a Kelsen venga dada e
su obraDer Hiiter der Verfassung en la que sostendra su conocida tesis
de que ningun érgano jurisdiccional puede ser el guardian de la Constit
cion. En su lugar, y sobre las huellas de la formulaciopaleloir neutre
de Benjamin Constant, Schmitt sostendra que es el jefe del Estado (e
es el presidente del Reich) quien Unicamente puede ostentar ese titulo
“guardian de la Constitucion”.

Entre otros muchos argumentos manejados, SchmittZaiatgue el Es-
tado democratico ha sido designado y aun definido frecuentemente cor
Estado de partidos. El Estado democrético parlamentario es, en un ciertc
especial sentido, Estado de partidos todavia en mayor escala. Asi las co:
¢,cémo puede surgir en esta situacion, la unidad en que queden superad
fundidos los violentos antagonismos de partidos y de intereses? La respue
de Schmitt con relacion a los 6rganos judiciales es tajante: resultaria aun n
nos posible que asentar en las instituciones y métodos propios de un Est
burocratico, buscando en ellas el genuino contrapeso a los efectos disolv
tes de un Estado de partidos en coalicion labil, el basar el “Estado neutre
en la justicia, transfiriendo mediante cualquier subterfugio judicial la adop
cién de decisiones politicas a Tribunales ordinarios o constitucionales int
grados por jueces de carrétghungue la judicatura profesional alemana
pertenece, como entidad neutral en el orden politico interior, al complejo gt
Schmitt califica de “Estado burocratico”. Pues bien, segun el autoPde la
litische Theologigobra que, no es inadecuado recordarlo, se inicia con |
conocida afirmacion schmittiana de que: “Soberano es quien decide sobre
estado de excepcion”), pondriase en peligro tanto esta judicatura profesio
como los fines de una objetividad imparcial, si se pretendiera utilizarla pal
implantar como Estado neutro un Estado judicial criptopoRtico.

deutschen Rechtsleben, Berlin y Leipzig, 1929, t. |, pp. 154 y ss.
31 Schmitt, Carl, “Der Hiiter der Verfassung/erlag Duncker HumblotBerlin-Munich, 1931
(traduccion espafioléa defensa de la Constituciddadrid, Tecnos, 1983).
32 Schmitt, Carlop. cit, pp. 148y 151.
33 Idem pp. 168y 170.
34 |dem p. 170.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Este I|brc|):forma rte Je}llacer(/o dela ékb,lloteca Jur|é|ca Virtual de}{lns%ué)%e Invest ciones Jun&’cas de?ac[.JN%ﬁ
wiieng fazonamiente schittanoparece LGV&&BE\E@Q pergue-laeonve

sion de la justicia constitucional como guardian de la Constitucion, frent
a los posibles ataques del Poder Legislativo (termina virtualmente conc
cionando a una politizacion de la justicia y una disfuncién mas que not:
ble en el esquema de la distribucién del poder), hace necesario bus
otro “guardidn” que resulte en el plano doctrinal mas coherente con |
teoria constitucional clasica, y en el plano real, méas efectivo.

Kelsen combatir4 con dureza los argumentos de Sclirbigsde el
punto de vista del derecho positivo, considerara que la afirmacion c
Schmitt de que el jefe del Estado es mas idoneo que un Tribunal para
defensa de la Constitucion, no encaja en el articulado de la Constitucic
de Weimar. Niega asimismo (el jurista vienés) consistencia a la critic
schmittiana de que la accion de un Tribunal no es democratica, pues ¢
trega a una aristocracia de la toga la proteccién de la Constitucion. L
gue Schmitt pretende, dice Kelsen, es sobrevalorar la competencia ¢
presidente del Reich e infravalorar la funcién del Parlamento. La conse
cuencia politica de los argumentos de Schmitt es que el pluralismo d
Parlamento pone en peligro la seguridad y el orden publico, mientras
unidad del presidente del Reich representa la unidad del pueblo. Asi, |
dos grandes poderes creados por la Constitucién de Weimar apare
como enemigos. El uno quiere destruir su unidad y el otro defenderl
Uno, el Parlamento, viola la Constitucion; y el otro la custodia.

De la controversia que acabamos de referir, podria inducirse que Ke
sen propugna un tipo de democracia en el que el Ejecutivo sea débil y
Parlamento fuerte; sin embargo, como advierte La Pefgtahaprecia-
cion no es correcta, ya que el jurista vienés lo que desea es un sisteme
equilibrio que no es sino el caracteristico de la democracia constitucions
y que en la tesis schmittiana resulta quebrantado.

En el referido articulo publicado por Kelsen en 1928, abordé —tra:
ensalzar por un Tribunald hoe— la organizacion que a su juicio debia

35 Vega, Pedro de, en el “Prélogo” a la obra de Schmitt, Cartlefensa de la Constitucion
cit., p. 20.

36 Kelsen, Hans, “Il custode della Costituzioné® Giustizia CostituzionaleMilan, Giuffre,
1981, pp. 231y ss.

37 LaPergola, Antonio, “La garanzie giurisdizionali della Costituziohe’Costituzione Spag-
nola nel trentennale della Costituzione ItaliarBolonia, Arnaldo Forni Editore, 1978, pp. 31y ss.;
en concreto, p. 38.
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Kelsen parte de que no se puede proponer al respecto una soluc
uniforme para todas las Constituciones; la organizacion de la jurisdiccic
constitucional deberd modelarse sobre las particularidades de cada Con
tucion. Sin embargo, a renglon seguido, el jurista austriaco efectia un
consideraciones de alcance y valor generales, que tratamos de compenc

lo. El ndmero de miembros de estos Tribunales no ha de ser m
elevado en cuanto que deben cumplir una misién puramente juridica
interpretacion de la Constitucion.

20. Por lo que se refiere al sistema de reclutamiento de los magistr
dos constitucionales, no se puede propugnar sin reservas ni la simj
eleccién parlamentaria, ni el nombramiento exclusivo por el jefe del Este
do o el gobierno.

30. Es de la mayor relevancia la cualificacion técnica de los magistre
dos, que debe conducir a otorgar un lugar adecuado en estos érganos ¢
juristas de profesion. Es del mayor interés para un Tribunal constitucion
reforzar su autoridad mediante la incorporacion al mismo de especialist
eminentes.

40. Exclusion del Tribunal de miembros de instancias politicas.

50. Rechazo de todo influjo politico en la jurisprudencia constitucio-
nal y, en su caso, canalizacion del mismo.

Cappelletti se ha cuestionado, el por qué no se prefirié elegir la via m:
simple de atribuir la funcién de control de la constitucionalidad a un érgan
jurisdiccional preexistenté.Su respuesta, con relacion a la Constitucién Fe-
deral Austriaca de 1920,es que con la solucion adoptada se quiso evitat
una serie de inconvenientes propios jadécial review Tales inconvenien-
tes se vinculaban a la estructura del ordenamiento judicial, que en los sis
mas de la Europa continental est4 usualmente constituida por los jueces
carrera, los cuales entran jovenes a la magistratura, y sélo en edad avanz
llegan a funciones conectadas con la actividad del Tribunal Supremo.

38 Cfr. Kelsen, Hangp. cit, pp. 226 y 227.

39 Para una analisis mas detalladiv, Fernandez Segado, Francisco, “El Tribunal Constitucio-
nal. Un estudio organico” (monogréfico: “Diez afios de desarrollo constitucional. Estudios en home
naje al profesor D. Luis Sanchez AgestaRpvista de la Facultad de Derecho de la Universidad
ComplutenseMadrid, nim. 15, 1989, pp. 375y ss.; en especial pp. 378-381.

40 Cappelletti, Mauro|l controllo giudiziario di costituzionalita delle leggi nel diritto compa-
rato, Milan, Giuffre, 1978, p. 73.

41 Idempp. 74y 75.
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wht assen profundamentediversas.de las ustalesnermas.legales; qu
magistrados de los Tribunales Supremos europeos, que llegan a tal puest
final de su amplia carrera en la magistratura, han estado habituados por
cenios a interpretar, a observar y a hacer observar, con una técnica her
néutica diferente a la del tipo gellicy-making-decisiongjue esté, en cam-
bio, inevitablemente implicada en una actividad de control de la valide

sustancial de las leyes, y de la aplicacion de la norma constitucional.

Y es que, en ultimo término, y ésta es la razén decisiva a nuestro e
tender, por lo menos por lo que atafie a las Constituciones de nues
tiempo, no se limitan dire staticamente cio che e il dirittoa dar un
ordenamiento para una situacion social consolidada, sino que, de mo
muy diverso a lo que sucede con la legislacion usual, establecen e img
nen sobre tododirettive e programmi dinamici di azione futlr&Estas
directivas y programas son los supremos valdsesrdnorn) que han de
regir e inspirar la futura actividad del Estado y de la sociedad; implicar
en suma, como afirmara Calamand#€iuna polemica contro il passato
e un programma di reforme verso il futtiro

En definitiva, la opcion por un érgaad hocal que se encarga el con-
trol de la constitucionalidad de las leyes, convirtiéndosele en supremo inté
prete de la Constitucion, se justifica ya desde antafio por la especificidad
la hermenéutica constitucional, una actividad, como dice Cappéltetis
proxima a la del legislador y a la del hombre de gobierno que a la de I
jueces comunes. Y tal circunstancia hace conveniente atribuir dicha funcic
a un organo diferente de los tribunales ordinarios preexistentes.

A su vez, las peculiaridades de la interpretacion constitucional se con
prenden si se tiene presente la tension entre politica y derecho que se ¢
diza muy notablemente en el derecho constitucional. Ya Ttepebr-
daba que el derecho publico no es actuable sin consideracién a la politica.
obvio a nuestro modo de ver que conceptos como: Estado de derecho,
tado social, libertad, igualdad, etcétera, no pueden ser interpretados
tener muy presentes las ideas o convicciones sociales y politicas de L
comunidad en un momento histérico concreto. Partiendo de esta premi:

42 Cappelletti, Mauro, op. citp. 75.

43 Idem,p. 76.

44 Triepel, Heinrich,Staatsrecht und PolitiBerlin y Leipzig, 1927 (traduccién espafidbse-
recho publico y politicaMadrid, Civitas, 1975, en especial p. 42).

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Suprema Corte de Justicia de la Nacién



E!Jq‘;)ro F‘rma parte dUIIacervo é’l‘r%%hoteca%%ca \}rtuil%el nst|tuto de rnvesngamones ﬁndlc slé!allla%N}\lldl i
wasiemMauen hina Considaracionsdeh.angano titulardeda: mismay-eomo u

instancia puramente técnica segun los esquemas kelsenianos de la pul
metodica, apartandolo de la realidad vital del Estado, que es dinamisn
politico; de ser asi, el logro deliging constitution una Constitucion
viva, vigente, acorde con la realidad social, conseguida en Norteaméri
gracias en buena medida a la actuacién del Tribunal Supremo, seria
mera utopia.

Es sencillamente impensable, manifiesta Leidhelz direccion similar,
para un Tribunal constitucional considerarse totalmente desligado del ord
politico que va a ser afectado por sus decisiones. Seria una ilusion y, &
mas, un intolerable formalismo positivista el opinar que en el campo del d
recho constitucional es posible o licito aplicar de alguna manera una norr
general, como por ejemplo, la de igualdad de los ciudadanos; una garar
institucional o un principio como el del Estado de derecho, sin intentar
mismo tiempo relacionarlas de manera coherente y significativa con la rea
dad politica. Se puede incluso decir —significa asimismo Leitfhe|xyue
uno de los deberes de un Tribunal constitucional, cuando trata de aplicar r
tamente las normas que necesitan de su interpretacion, es incluir entre
consideraciones las consecuencias politicas de su eventual decision. Ex|
sado de otro modo, un juez constitucional que pretenda cumplir rectamer
su cometido, debera preciarse de interpretar las normas constitucionales
sélo con la ayuda de reglas e instrumentos de analisis gramaticales, 16gicc
histéricos, sino también, y sobre todo, por medio de un enfoque politico si
teméatico. Quiere decir que debe apreciar la Constitucion como un conjun
de significado unitario y que debe tener siempre presente el sistema imple
tado por la norma suprema como un conjunto global, cuya preservacion de
orientar sus decisiones.

Llegados aqui, hemos de retornar a la Constitucion Federal de la R
publica Austriaca, tras @x cursuspara detenernos sumariamente en el
Tribunal constitucional que la misma disefiaba.

45 Lucas Verdu, Pablo, “Politica y justicia constitucionales. Consideraciones sobre la naturale
za y funciones del Tribunal constitucionall, Tribunal constitucionalMadrid, Instituto de Estudios
Fiscales, 1981, vol. II, pp. 1483 y ss.; en concreto, pp. 1501 y 1502.

46 Leibholz, Gerhard, “El Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana y el pro-
blema de la apreciacion judicial de la politicRgvista de Estudios Politigasim. 146, marzo-abril
de 1966, pp. 89 y ss.; en concreto, pp. 93y 94.

47 ldem p. 94.
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wsIgigRageNVGH. Ersubredacetondmaial, prescribiague. el-VitkH-seccoms
pondria de un presidente, un vicepresidente y del nUmero necesario
miembros titulares y suplentes. En la redaccién vigente del referido pr

cepto se concreta en doce titulares y seis suplentes respectivamente.

La organizacion y funcionamiento del VfGH fueron reguladas por
una ley especial federaV/¢rfassungsgerichthofgesgtzjue al igual
que la propia Constitucion federal, ha sido objeto de numerosas moc
ficaciones.

La forma de integracion del VfGH también ha sido alterada. Origi-
nalmente, el presidente, vicepresidente y la mitad de los miembros titul
res y suplentes eran elegidos de modo vitalicio por el Consejo Nacion
(Nationalraf), mientras que la otra mitad lo era por el Consejo Federa
(Bundesrat La reforma constitucional de 1929 afect6 al procedimiento
de nombramiento, estableciendo una formula que nos recuerda, en cie
medida, la propugnada por Kelsen. En la actualidad, el presidente, vic
presidente, seis miembros y tres suplentes, serdn nombrados por el pr
dente de la Republica a propuesta del gobierno federal. Los seis miel
bros titulares y tres suplentes restantes seran designados por el presid
de la Republica, propuestos en ternas que seran formuladas por el Cor
jo Nacional (tres miembros titulares y dos suplentes) y por el Consejo F
deral (tres miembros titulares y un suplente).

El estatuto juridico de los magistrados constitucionales del VIGH e:
asimilable al de los jueces, siendo independientes en el ejercicio de
funcién, teniendo la consideracion de jueces en el ejercicio del cargo,
gozando de las mismas garantias que los jueces ordinarios en cuanto ¢
inamovilidad, si bien con una serie de resef¥as.

Al Tribunal constitucional se le otorgaba decidir sobre la legalidad de
los reglamentos y la constitucionalidad de las leyes. Como dice Eisel
mann?® el VfGH venia a centralizar el control de la regularidad de todo:s
aguellos actos a través de las autoridades publicas que dictaban reglas
nerales obligatorias.

Se hallaban legitimados para recurrir ante el VfGH: el gobierno fede
ral, los gobiernos de ldsinder, el propio Tribunal, que podia proceder
de oficio al control de un reglamento o de una ley cuando la norma e

48 Para un analisis mas detalladfr, Alonso Garcia, Enrique, “El Tribunal constitucional aus-
triaco”, op. cit, vol. |, nota 45, pp. 409 y ss., en especial, pp. 413-421.
49 Eisenmann, Charlesp. cit, p. 183.
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wianao-tlugas acercexdeisilegaicac(en el casede les-reglamentos) o d
constitucionalidad (en el de las leyes), y, finalmente (y en relacion exclt

siva con los reglamentos), los Tribunales ordinarios.

Las sentencias del VfGH tenian el valor de cosa juzgada, no cabien:
recurso alguno contra ellas y quedando vinculados por la misma todos |
poderes publicos, que estaban ademas obligados a velar por su ejecuci

En cuanto a las consecuencias de las sentencias estimatorias de la
galidad del reglamento o de la inconstitucionalidad de la ley impugnad:
Eisenmant? entiende que la idea predominante era la asimilacion de I
anulacion por la sentencia del VfGH a la abrogacion propiamente dich
esto es, el acto anulado por la sentencia desapareceria del ordenamie
juridico de modo similar a como si hubiera sido abrogado por un act
contrario. La anulacién de la ley o el reglamento, entraba en vigor en
momento de la publicacion por la autoridad competente de la referic
anulacion (articulos 139 y 140 de la Constitucidon). Sin embargo, excej
cionalmente el VfGH en relacion con las leyes declaradas inconstitucic
nales, podia fijar para que se hiciese efectiva la anulacién, un plazo q
no podia exceder de los seis meses. La anulacion de una ley o reglamentc
generaba, en principio, efectos mas que “pro futuexX’ runy. Como
una vez mas significa Eisenmann,leurs effets passés subsistent. lls
n’'étaient pas nul; ils sont annulésks decir, el efecto abrogatorio del
reglamento o de la ley no se producia retroactivamente.

En la reforma constitucional ocurrida en 1925, el VfGH recibi6é una
nueva competencia de extraordinaria importancia. A tenor del articul
138.2, el Tribunal habia de decidir, a requerimiento del gobierno feder:
o de los gobiernos de ldginder, si un acto legislativo o administrativo
era de la competencia de la Federacion o dedoder La finalidad de
esta nueva atribucion era permitir evitar las irregularidades antes de ter
gue sancionarlas, prevenir los conflictos constitucionales antes que tener ¢
resolverlos, lo que significé que el VIGH ejerciar‘ contrble préventif
sur la constitutionnalité de la Iégislation et de I'administration dans les
rapports réciproques de la Conféderation et des ProvingeRs verdad
gue el propio Eisenmann matizaba de inmediato el sentido de su calific

50 ldem p. 226.
51 ldem p. 228.
52 ldem p. 235.
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whfj@uRalhpata que dierapidnaidiiespietacion autentica.dedas.disposicion
de la Constitucién, relativas al reparto de competencias entre la Fede
cioén y los Lander

Digamos por ultimo que el articulo 144 de la Constitucion habilitabz
al VfGH para conocer de los recursos presentados contra aquellas de
siones administrativas supuestamente violatorias de derechos constituc
nalmente garantizados, y ello, salvo disposicion contraria de las leyes f
derales y, en todo caso, una vez agotados los recursos administrativos
Tribunal se convertia asi en “guardian de las libertades individuédles”.

Un tanto controvertida por la doctrina fue la determinacioén del &mbi
to material protegido por este recurBe¢chwerde El precepto se refie-
re a un derecho constitucionalmente garantizado, obviando cualquier r
ferencia a la categoria “derecho fundamental’. En su sentencia del 18
diciembre de 1926, el VIGH entendié que “hay un derecho constitucio
nalmente garantizado en el sentido del parrafo primero del articulo 144
la Constitucion Federal, cuando existe un interés particular suficiente
mente individualizado en el respeto de una disposicién objetiva de |
Constitucion. La proteccion que le da (un articulo de aquélla) hace de
un derecho subjetivo”. De esta forma, como apreciara Eiserfimarm,
al Tribunal a quien correspondia decidir en forma discreta si se reuni:
las condiciones requeridas para que existiera un “derecho constitucion:
mente garantizadd®.

Un afio antes del desmantelamiento del régimen democratico de
primera Republica (en 1934), el Tribunal era desactivado, no volviéndos
a reactivar hasta la liberacion de Austria en £945.

No podemos finalizar este andlisis del primer disefio constituciong
de un 6rgano auténomo de control de la constitucionalidad, sin significe

53 “Ces mots, ‘controle préventif-dice Eisenmannidem p. 235)—ne doivent toutefois pas
dissimuler la nature véritable de cette fonction de la Cour: en réalité, le pouvoir qui lui est conféré
de donner ‘a priori’, en dehors de tout litige né et actuel sur la validité d'un acte juridique concret,
une interprétation authentique, avec force de loi, des dispositions de la Constitution sur la répartitio
des compétences fait d’elle autre chose et plus qu’une simple juridiction; son role est de poser ui
regle générale, abstraite, qui compléte la Constitution. Elle fait donc sur ce point fonction de Iégisla
teur constitutionnel sécondafre

54 Eisenmann, Charlesp. cit, p. 237.

55 Idem pp. 237y 238.

56 Para un andlisis mas detalladdr, Eisenmann, Charlesp. cit, pp. 236 y ss. Asimismo,
Fernandez Segado, Francista, dogmatica de los derechos humanosna, Ediciones Juridicas,
1994, pp. 214-219.

57 Cfr. Cruz Villalon, Pedroop. cit, pp. 269-276.
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wisonstitucionde 1920 une eewwre-dradyjurdiquegi-temoignesutfisam-
ment de la claire et pénétrante pensée qui I'a concue et exéétiEda-
blecié una estrecha correspondencia entre el VfGH, al que habia da
carta de naturaleza, y la estructura federal del EStaitcunstancia que
no deja de guardar cierta similitud con lo acontecido en Norteaméric
respecto a lgudicial review y que nos revela la estrecha conexion que, al
menos en sus origenes, existe entre la jurisdiccién constitucional y la €
tructura federal.

[ll. OTROS MODELOS DE CONTROL AUTONOMO
DE LA CONSTITUCIONALIDAD EN LA EUROPA DE ENTREGUERRAS

Checoslovaquia y Espafia son los otros paises que en la Europa
entreguerras nos ofrecen el disefio de otros modelos de 6rganos auté
mos de control de la constitucionalidad. El andlisis de ambos modelos
a ser necesariamente muy esquemético.

En Checoslovaquia —que habia nacido como Estado independiente
28 de octubre de 1918—, una ley de 29 de febrero de 1920, preliminar a
carta constituciondl creaba en su articulo 30. un Tribunal Constitucional
integrado por siete miembros, dos de ellos jueces del Tribunal Supremo A
ministrativo y otros dos del Tribunal de Casacion, siendo nombrados por
presidente de la Republica: el presidente y los dos restantes jueces.

Al Tribunal se le encomendaba (articulo 20. de la citada ley) apreciar |
conformidad de las leyes de la Republica checoslovaca y las leyes de la di
de Rusia subcarpética, con las disposiciones de la carta constitucional.

Como advierte Cruz Villal6f? Checoslovaquia no sélo es el primer
Estado que introduce en su ordenamiento el que habréd de ser “siste

58 Eisenmann, Charles, “Dix ans d'histoire constitutionnelle autichienne. 1918-1R28uge
du Droit Public et de la Science PolitiquEd28, t. 45, pp. 54 y ss.; en concreto, p. 75.

59 Ohlinger, Theo, “La giurisdizione costituzionale in Austri§uaderni Costituziongliafio
Il, nim. 3, diciembre de 1982, pp. 535y ss.; en concreto, p. 537.

60 Para un estudio méas detallado nos remitimos, como en el caso checo, a Cruz Villalon, Ped
op. cit, pp. 277-279. En el caso espafiol, al propio autor, en la misma obra, pp. 301-340. Asimism
dentro de una amplia bibliografizr. Fernandez Segado, Francisco, “El Tribunal de Garantias Cons-
titucionales: la problematica de su composicion y del estatuto juridico de sus mierRienasta de
Derecho Publicpnum. 111, abril-junio de 1988, pp. 273y ss.

61 Véase, Mirkine-Guetzévitch, Borisp. cit, pp. 229 y 230. También aqui puede verse el tex-
to de la carta constitucional, en pp. 230-260.

62 Cruz Villalon, Pedropp. cit, pp. 286 y 287.
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wAUstiausneque ademasleihacercen.el mas pure.de Jossmedelos:iun T
bunalad hocque conoce de forma exclusiva y excluyente, con efecto:
generales, de la constitucionalidad de las leyes.

Sin embargo, el modelo no llegd de hecho a funcionar. La Ley de
Tribunal se aprob6 con rapidez y el érgano en cuestion quedd constitui
en noviembre de 1921, pero ninguna de las instancias legitimadas impL
noé la constitucionalidad de alguna ley, y cuando lo hizo, el Tribunal ya n
se hallaba constituido. De hecho, el Tribunal sélo dicté una sentencia (
7 de noviembre de 1922), fruto del control preceptivo de una disposicié
legislativa dictada por la Diputacion Permanente de la Asamblea Nacic
nal. Al agotarse en 1931 el periodo de nombramiento de los magistradc
éstos no fueron renovados por parte de los 6rganos llamados a hace
por lo quede factq el Tribunal quedé sin vida. Aunque en 1938 volvi6 a
constituirse, ya so6lo podria ser testigo impotente del desmantelamien
del régimen constitucioné.

En la Espafa de la Segunda Republica, el titulo IX de la Constituci6
de 1931 (relativo a las “garantias y reformas de la Constitucion”) institu
y6 un llamado Tribunal de Garantias Constitucionales, al que entre otr:
competencias, el articulo 121 a), le atribuyd el conocimiento del recurs
de inconstitucionalidad de las leyes, siendo competente asimismo pe
conocer de los recursos de amparo de garantias individuales, cuando
biere sido ineficaz la reclamacién ante otras autoridades.

El Tribunal, como bien se ha dickono fue fruto inspirado de un
designio univoco, sino resultado final de diversos ensayos y tanteos, (
a su vez son la consecuencia de una serie de contradicciones subyace
en el propio proceso constituyefteX es que en el fondo, como advierte
Rubio Llorentesf la jurisdiccion constitucional es una institucion absolu-

63 Idem p. 290.

64 Almagro Nosete, José, “La evolucion del derecho a la jurisdiccion constituci&ealista
de Derecho Procesal Iberoamericari®81, nim. 4, pp. 579 y ss.; en concreto, p. 586.

65 “El Tribunal de Garantias Constitucionales —sefiala Luis Sanchez Agesta Hiistasia
del constitucionalismo espafiol. 1808-193a. ed., Madrid, CEC, 1984, p. 494)— fue creado con
propésitos confusos y en parte contradictorios. Para unos era un sustituto del Senado; otros que
sustituirlo por un Consejo; para otros era el arbitro de los problemas que pudieran surgir entre
Estado y las Regiones. Faltaba desde luego, con excepcién de algunos diputados, una informac
somera de sus posibles funciones”.

66 Rubio Llorente, Francisco, “Del Tribunal de garantias al Tribunal constitucidRal/ista
de Derecho Politicondm. 16 (monografico sobre “La justicia constitucional”), invierno 1982-1983,
pp. 27 y ss.; en concreto, p. 33.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México
Suprema Corte de Justicia de la Nacién



Esté lipro forma parte del acervo de la Biblioteca Jufidica Virttial dél Institito dé Investigaciones Juridicas de la UNAR — -~

wiogaitas obraxde losonstiiuyenies aey1931. L-a.idea.de demogracia dor
nante en éstas es, evidentemente, la de la democracia rousseauniana, |
la democracia jacobina radical, que no entiende la posibilidad de establ
cer limites a la accién del legislador y que puede llevar, en udltimo térm
no, a lo que Talmon ha llamado democracia totalitaria.

¢ Por qué entonces la creacion del Tribunal de Garantias y del corre
pondiente instituto del control de la constitucionalidad? Varias respuest:
pueden apuntarse.

Por un lado, el hecho de que en los ambientes intelectuales y acac
micos el tema de la admisién de un sistema de justicia constitucional
de modo especifico, de un mecanismo de control de la constitucionalidad
las leyes) era una peticién, de principio exigida para la adecuacion
modernizacién del sistema constitucional espéfiol.

Por otro lado, la necesidad de contar con un 6rgano que pudiera fac
mente dirimir los conflictos del Estado con las regiones, y de los de ést
entre si, tal y como se hacia constar en la exposicién de motivos
acompafaba al anteproyecto de Constitucion que elevaba al gobierno
Comision Juridica Asesofa.

Junto a las razones anteriores, posiblemente la mas decisiva fue
mimesis, imitacién de lo foraneo que una vez mas conducia a nuestr
Constituyentes a incorporar al ordenamiento constitucional una institt
cién acerca de cuya naturaleza existia un mar de confusiones, como
dejamos expuesto. Rubio Llorente y Sanchez Agesta llegan a similar co
clusién. Mientras que para el ultirffoel Tribunal probablemente se esta-
blecio por un acto de mera imitacion del Tribunal Constitucional austria
co, para el primero es como una novedad politica cufidsarazén de
esta aparente paradoja que entrafia la creacion del Tribunal quiza he

67 Bassols Coma, Martib,a jurisprudencia del Tribunal de Garantias Constitucionales de la
Il Republica Espafiolaviadrid, CEC, 1981, p. 15.

68 “El Tribunal de Justicia Constitucional aparece por primera vez en nuestro mecanismo lege
La Comision ha entendido muy conveniente que no prevalezcan las leyes anticonstitucionales; c
puedan ser facilmente dirimidos los conflictos del Estado con las Regiones, y de éstas entre si; qu
exija responsabilidad criminal a jueces y magistrados, ministros y presidente de la Republica; g
haya juicio de amparo; y que exista una funcion jurisdiccional para el examen de las actas de dipt
dos y senadores”. Asi rezaba uno de los parrafos de la Exposicion de Motivos del Anteproyecto
Constitucion, que parece fue redactada por Ossorio y Gall@idal efecto Anteproyecto de Cons-
titucién de la Republica Espafiola que eleva al gobierno la Comision Juridica As&taded, julio
de 1931, pp. 18y 19.

69 Sanchez Agesta, Luisp. cit, p. 498.

70 Rubio Llorente, Franciscap. cit, p. 33.
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wiegislacesesx El prestigiocgedita Constitucion austraca-de:1920 y:ekdess
de tomar como modelo lo mas moderno, que es un deseo incontenit
cuando se rompe con la tradicion, fueron sin duda parte de una de las
zones de aquella paradoja.
La confusion que presidio todo el proceso de construccion juridica d
la institucion, propicid lo que con razén se ha llanfadn “guadiana”
de soluciones que afecta a la practica totalidad de aspectos que perfilar
modelo concreto de funcionamiento. Ello es bien visible, ya desde el mq
mento de la elaboracién del Anteproyecto de Constitucion por la Com
sion Juridica Asesora. El modelo de justicia constitucional que en es
texto se acoge, tendrd poco que ver con el adoptado por la Comisién p
lamentaria en el Proyecto de Constitucién, y éste, a su vez, diferira not
riamente de la configuracidén incorporada al Cdodigo constitucional que
por otra parte, apenas si supone un esbozo de algo que mas tarde
desarrollado de modo muy contradictorio. Como al respecto consta
Bassols? la configuracion definitiva de la jurisdiccion constitucional
guedard diferida, como consecuencia de un compromiso entre las fuer:
politicas al proceso posconstituyente, propiciandose un resurgimiento
las corrientes enfrentadas y contrapuestas en el instante del desarrc
normativo de la Constitucion en esta materia. Y Rolla, desde una perspe
tiva distinta expresé: “ 1l dibattito che precedette I'approvazione della
legge organica di disciplina delle attribuzioni di quest'organo evidenzio
appieno le profonde divisioni che in materia si erano aperte all'interno
del sistema politich
En cumplimiento del articulo 124 de la Constitucion (que se remitia :
una ley organica especial, votada por las propias Cortes constituyentes, a
efectos de establecer las inmunidades y prerrogativas de los miembros
Tribunal, y la extension y efectos de los recursos a que se referia el
ticulo 121 de la propia Constitucién) se promulgé la Ley Organica de
Tribunal de Garantias Constitucionales, el 14 de junio de 2%38. de-
creto de 8 de diciembre de ese mismo afio se aprobd el correspondie

71 Almagro Nosete, Josép. cit, p. 588.

72 Bassols Coma, Martiop. cit, pp. 16 y 17.

73 Rolla, Giancarlo, “Indirizzo politico e Tribunale Costituzionale in SpagdaVene Napo-
les, Casa Editrice, 1986, p. 66.

74 Puede verse el texto de la ley en la obra del Congreso de los Dipuadsstucion es-
pafiola y legislacion derivada de la mispidadrid, C. Bermejo Impresor, 10. de abril de 1936,
pp. 75-120.
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whB8bicRt060S 105168808, lastextaseitados atravesaren:pokumsianim
de vicisitudes, que culminaron en la declaracion de nulidad por decre
del 7 de junio de 1935, del capitulo tercero “Del recurso de ilegalidad
exceso o desviacion de poder”, del titulo Il del Reglamento de 1935.

A la vista de cuanto se ha indicado, no debe extrafiarnos la decepci
gue pronto comenzd a detectarse en torno a este Tribunal. Las refl
xiones que a continuacién transcribimos son una excelente muestra
ello:’®

En las Universidades y en las Academias espafiolas se hablaba hasta h
poco mas de dos afios, del Tribunal de Garantias Constitucionales como
una institucion ideal y sabia, dechado y prez de las grandes democracic
quienes disertaban acerca de él lo hacian en un tono doctrinal y sin desc
zar el coturno, y [...] después, subitamente, la institucion ideal, el aerépag
de los altos prestigios, apenas plasmado en realidad, ha sido objeto de
formaciones gaceteriles, vecinas, por su lugar y su contenido, a las que fc
man las secciones de sucesos de los periédicos. Nos interesa a todos sac
de ahi, y aln es de esperar que el Tribunal salga por si sélo de los mal
lugares en que lo han metido, apenas se encalme el choque y la tempes
de las pasiones que presidieron su nacimiento.

75 Fabregas del Pilar, José Ma., “El Tribunal de Garantias Constitucionggsta General
de Legislacion y JurisprudencidMadrid, afio LXXXII, t. 163, 1933, pp. 563 y ss.; en con-
creto, p. 563.
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