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NACIMIENTO Y EVOLUCION INICIAL DE LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

I.  Su aparicion ¢n el marco del Derecho Constitucional Occidental

En nuestros dias. pucde alirmarse de mode inequivoce que el con-
trol jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes se ha convertido
en una pieza clisica del arsenal constitucional.

El origen de la referida institucion noe puede, sin cinbarge, hacerse
coincidir. por Io menos en las democracias europeo-occidentales, con el
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inicio del fendmeno constitucional  5i en Estados Unidos la institucion
de la “‘judicial review™ admite ser considerada como algo consustancial
a la propia constitucidn. pues, como manifestara Charles Evans Hughes,
siendo guh{rnﬂflm: del Estado de Nueva York, en palabras que han deve-
nide clisicas: “*Vivimos bajo una Constitucidn: mas la Constitucién es lo
que los jueces dicen que es”. en Europa no ha sucedido otro tanto. Y no
por desconocimiento o indiferencia. pues, como advirtiera James Bryce
a fines del pasado siglo. ningin otro rasgo del sistema amenicano de gobier-
no habia despertado tanta curiosidad en el pensamiento curopeo.

Muchas son las razones esgrimidas para justificar ¢ rechazo europeo
g la lgura procesal del recurso contra la incomstitucionalidad de las heyes,
En 1920, Alvarado, tras poner de relieve que nunca habia sido el de Eu-
ropa amhbiente propicio para ¢l arraigo ¥ desenvolvimiento de este recurso,
apuniari como clave de lns opuestas orientaciones de Furopa v América,
a la diversidad de circunsiancias en que surgieron sus respectivos codigos
basales. Y mas recientemente, Gottfried Dietze sintetiza las razones para
el establecimiento de la "judicial review™ en América v su rechaze en Bu-
ropa, en li existencia de muy dispares condiciones sociales en el momenio
de sus respectivos procesos revolucionarios,

Ln América, e Parlamento inglés aparecia como “‘the greal oppres-
sor”, siguiéndole en wl papel < Rey v su Gobierno.  Por el contrario. a los
Tribunales correspondia “the role of the iberator”. En Europa, la situa-
ciom era cast diametralmente opuesta.  El Monarca era el tirano, asistido
por sus jueces vy, precisamente por ello, 1a liberaciom habia de ser 13 tarea
de la cdmara legislativa en cuanto drzano de representacion popular.

Por otra parte. mientras en América los individuos fueron protegidis
por una ley, la Constitucibn, que era superior a las claboradas por ¢l Con-
greso, en Europa, absorbidos por la “volonté géndrale””. los individuos iban
g ser protegidos por Ins leyes elaboradas por ] Parlamento, La doctrina
rusoniana de la infalibilidad del Parlamento, que s¢ conecta con la con-
cepeion de la ley como expresion de la voluntad general, inciditd, pues,
sabremanern en ¢l posicionamiento europeo,

El liberalismo y ¢l constitucionalisme primitivo - argumentard Otto
Bachof en su célebre discurso rectoral - tenfan una gran fe en la ley: no
desconlaban del legislador sino, como va dijera Montesquicen, del juez,
consecuencia de su posicidn de servidor del principe en el Estado absolu-
to. Existia, pues, una preocupacion no sdlo va por asegurar al juez frente
a 5u anterior sujecion al soberano, sino timbién por vincularle como un
esclavo a la letra de la ley, s6lo en la cual se vefs o garantfa contra el ar-
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bitrio de la autoridad, La ley era la “carta magna de la libertad™; el juez,
sdle su obediente servidor vy ejecutor. De tales concepeiones surgirfa el
vituperado positivismo juridico con su equiparacidn entre Ley v Derecho.

En tal contextura, resulta evidente que el control de la constituciona-
lidad de las leyes, al crear un organo capecitado para decidir acerca de la
nulidad de las normas legislativas de procedencia parlamentaria. concul-
caba frontelmente la doctring rusonmna,

Los institutos de la Justicia Constitucional vinieron asi a quebrantar
el dogma ochocentista de la omnipotencia de la ley v, con él. el de la sobe-
rania de la asamblea parlamentaria; al unisono, como advierte Vezio Cri-
safulli, vinicron a constituir un elemente perturbador del modelo de la
“democracia pura”; de modo cspecial, i bos Grganos a los que iba a corres-
ponder el control de constitucionalidad quedaban privados de legitimacion
democriafica.

Los argumentos precedentes condujeron. en especial en Francia, a
acunar b formula del “gouvernement des juges™ para calificar el sistema
norleamericane de gobiemo, Un ejemplo de ello nos lo ofrece la clisica
abra de Fduard Lambert, “‘Le goubernement des juges et la lutte contre
la legiclation sociasle sux Etats Unis”, publicada en 1921, en la que tras
analizar la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo norteamericano
en aspectos sociales y economicos, llegs a lo conclusion de que la “judicial
review' es un mecanismo conservador y reacclonario dirigide s frustrar
los programas de bienestar sociul emprendidos por el Estado.

La primers postguerra marcar, sin embargo, vn giro radical en los
posicionamientos constitucionales curopeos en torno a la revisidn jadicial.
Se ha Negado a hablar de un auténtico acontecimiento revolucionario,
sungue no falta quien, como Mirkine-Guetzévitch, enmarca la aparicion
del control de la constitucionalidad de las leyes en el proceso de racionali-
scion del poder subsiguiente a la Primera Gran Guerra, En todo caso, es
preciso significar que ¢l cambio de perspectiva estard intimamenic VINCU-
lade 8 un eximio jurista, Hans Kelsen, a cuya concepeion nos referiremos
en detalle mis adelante.

En cualquier caso, ¢Omo vamos a ver de inmediato, en Norteamérica,
la paricion de la Jurisdiceién Constitucional se vincula a la necesidad de
asegurar el orden fundamental, un orden al que se ha dotado de una espe-
cial rigidez formal. En la medida en que las normas constitucionales se
aplican a casos concretos, se esclarece su ambito de aplicacion v sve garan-
tiza, siempre a través del control de constitucionalidad, el cumplimiento
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de la ley fundamental, que prevalece sobre la norma ordinaria. En defi-
nitiva, la Justivia Constitucional viene a hacer posible el cumplimiento,
la tutela ¥ la aplicacion de las normas juridicas constitucionales,

2. La obradel Juez Marshall y la doctrina de la “judicial review"

Dietze ha sintetizado el devenir de la “judicial review™ en estos rér-
minos: “ludicial review, having originated in Europe and been accepted
a5 a doctrine in the United States, hos returned to Europe elaborated and
expanded by American judges”. Y, en efecto. la wea de atribuir a uvnos
organos jurisdiccionales la funcidbn de “goardiin de la Constitucion™ hun-
de sus raices en Europa. Bastenos para comprobarlo con recordar la que
Mauro Cappelletti Hamara la batalla de lord Edward Coke por la supre-
macia del “common law"

Coke esgrimird su doctring sobre la autondad del juee en coanto drhi-
tro entre ¢l Rey y la nacion con ocasion de su enfrentanento con Jaco-
bo 1, en log primeros afos del siglo XVIL Frente al Monarca, que preten-
dia que los jueces eran meros delegados suyos, lo que, a su juicio, le lepi-
timaba para ejercer personalmente la funcidom judicial, Coke responderia
atribuyendo en exclusiva a los jueces tal funcion. Y, frente al Parlamento.,
Coke subrayaria la tradicional supremacia del “common law™ sobre la
autoridad parlamentaria:

“It appears in our books —proclamard Coke en su célebre *Bon-
ham’s case’ (1610)— that in many cases, the common law will
contraonl acts of Parliament. and sometimes adiudge them to be
utterly void: for whem an act of parliament is against common
right and reason, or repugnant, or impossible to be performed.

the common law will controul it and adjudge such act to be
boid",

La importantisima doctrina del juez Coke estaba, sin embargo, lla-
mada al olvido tres el triunfo de la “Clorious Revolution™ inglesa: pues,
en 1688, se proclamaba precisamente la doctring contrapuesta, de la so-
berania del Parlamento, De ahi que, como subrayara James Grant, en una
conocida obra, ¢l depdsito de la confianza en los Tribunales para hacer
cumplir la Constitucidn, como norma superior a la legislaciom ordinaria
emanada del Parlamento, deba ser considerado una contribucion de las
Américas a la Ciencia Politica.

Es sabido que la “judicial review'' no serd explicitamente recogida
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por la Constitucion norteamericana de 1787, siendo el fruto de un largo
rosario de decisiones judiciales; que. in¢luso, se inicie con anterioridad a
la promulgacidn del propio texto constitucional, Se puede discutir, afir-
ma al respecto Olivetti, a proposito de los “cases” anteriores a 1787, en
los cuales se va a ejercitar de modo efectivo la revision judicial; pero, estd
fuera de toda duda que entre 1776 v 1787 se consolidéd el principio segin
el cual “issues of constitutionality might be raised in litigation™.

En la Convencién Constituyente de 1787, muchos de los asistentes
fugron conscientes del principio de la “judictal review™, y, algunos de
elos, dice David Deener, se mostraron claramente favorables a ella.

A nuestro modo de ver, quizé la Gltima “ratio” de esta proclividad
hacia la “judicial review™ haya gue buscarlu en una concepcion radical-
mente nueva de la forma de gobierne, gue ya late intensamente en la pro-
pia Declaracion de Independencia, de 4 de julio de 1776, ¥ que encuentra
s soporie teorico en ki que bien pudieramos tildar de filosofia politica

de la libertad

“Eacenemos como evidentes —puede leerse en el parrafo segun-
do de la Declaracion de Independencia— estas verdades: que lo-
dos los hombres son creados iguales; que son dotados por su
Creador de ciertos derechos inalienables; que entre éstos estan
la vida. la libertad v la bisqueda de la felicidad; que para garan-
tizar estos derechos ge instituyen entre los hombres los gobicrnos,
que derivan sus poderes legitimos dal consentimiento de los go-
bernados: que cuando quiera que una forma de gobierno se haga
destructors de estos principios, el pueblo tiene derecho a refor-
marla o abolirls e instituir un nueve pobierno gue sc funde en
dichos principios, ¥ @ Organizar sus poderes en Ia forma que a su
juicio ofrecera las mayores probabilidades de alcanzar su seguri-

dad y felicidad. . ."

En resumen, el sistema norteamericano se construyo partiendo del
concepto, autonomia y dignidad del hombre individual come irreductible

realidad anterior a la sociedad.

La prueba mads patente de que en la Convencion de 1787 se abordd
el principio de la “judicial review” nos la ofrecen los comentarios a la
Constitucién escritos por Hamilton, Madison y Tay en lo que, posterior-
mente. se publicard bajo el rotulo de “'El Federalista™.

Hamilton, en el articulo LXVIIL primero de los dedicados al Poder
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Judicial. completando la Constitucion y haciendo expreso 1o que en clla
era simplemente ung posibilidad latente, sentaba las bases de la revision
por ¢l Poder Judicial de los actos v leves contrarios a la Constitucidn.

“El derecho de los tribunales a declarar nulos los actos de la
asumblea lepislativa, con fundamento en (ue son contrarios a la
Constitucion, ha suscitado —advierte Hamilton— clertas dudas
como resultado de la idea errdnea de que la doctrina que lo sos-
tiene implicaria la superioridad del poder judicial fremte al legis-
Iative™.

Plantcado ¢n cstos (érminos el problema. Alexander Hamilton pro-
cederd a sentar ln premisa sobre la que se edifica una solucion al mismo:

“No hay proposicion --razona— gue se apoye sobre principios
mds claros que la gue afirma que wdo acto de v autoridad de-
legada. contrario & los términos del mandato con armreglo al cual
se gjerce, €5 nulo. Por lo tanto, ningin acto legislative contrario
a la Constitucidn puede ser vilido. Megar esto equivaldria a afir-
miar que el mandatadoe es superior al mandante, que el servidor
s mas gue suame. . "

En logica conexion con las consideraciones precedentes, Hamilton
alribuird a los tribunales la trascendental funcion de interpretar las leyves,
prefiriendo la Constitucion en el supuesto de que s¢ produjere una discre:
pancia entre ésta ¥ cualquier ley ordinaria.*

“La interpretacion de las leyes —aduce Hamilton— es propia v
peculiarmente de la incumbencis de los tribunales,  Una Cons-
tituciim es de hecho una ley fundamental y asi debe ser conside-
rada por los jueces. A ellos pertenace, por lo tanto, determinar
su significado, asi como el de cualquier otra ley que provenga
del cuerpo legislativo. Y @ ocurriere que entre las dos hay una
discrepancia, debe preferirse. como es natural, aquélla que posee
fuersa obligatoria v validez superiores; en otras palabras, debe
preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intencién del pue-
blo a la intencidn de sus mandatarios™.

La thequivoca opeian a faver de Ta “judicial review™ que manifiesta
el triunvirato, oculto bajo el seuddnime de “Publio”, durante la publi-
cacion {entre octubre de 1787 ¥ mayo de 1 788) de los ochenta y cinco
ensayos en los tres periodicos de Nueva York, asi como de los anteceden-
tes descritos en el seno de la Convencion Constituyente, no propiciarian,
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sin embargo, la implantacion del control de constitucionalidad de las le-
ves. Habria de ser la Administracion republicana de Jefferson y de sus
sucesores la que, repudiando ks doctrinas de los federalistas, consagrara
en sus actos v creara las tradiciones de supremacia Tederal gue los Federa-
listas no habian sabido establecer. Una tradicion judicial ininterrumpida
serig la clave del cambio de Gptica respecto a la aprecincion inicial antes

coirientada,

En 1803, John Marshall, tomando como sopore juridico-constitu-
cional s “clivsuls de supremacia™ (recogids en el Art, & de la Constitu-
vion, a cuyo tenor: “Fsta Constitucion, las leyves de los Estados Unidos
gque en virtud de clla se promulgaron, v todos los tratados hechos, o que
s hicieren bajo la autoridad de los Estados Unidos, serdn la suprema ley
del pais: v los jueces de cada Fstado estarin obligados a observarla, aun
viande hubiese alguna disposicion contraria en la Constifucion o en las
leyes de los Estados™ ) proclamaba. en la celebérrima sentencia “Marbury
versis Madison™, el principio esencial en todas las constituciones escritas,
de gque “a lw repugnant to the Constitution is void; and that courts, as
weell as vther depariments, are bound by that instrument™.

lguatimente trascendental habria de ser la sentencia “Cohens versus
Virginia™, una de las mds fértiles en sus consecuencias para la afirmacién
del poder federal v, sobre lodo, para la consolidacidon de la autoridad del
Tribunal Supremo: pues con ella Marshall lograba ssegurar para el referido
Iribunal ¢l control de lus decisiones de los tribunales estatales en todas las
mialerias, cualquiera gue fuese su naturaleza, siempre que a juicio del Tri-
bunal, supusicran una interpretacion de la Constitucidén. Todo ello propi-
ctarfa un poder cada vez méis amplio por parte del supremo Grgano jurs-
diccional americano, Alexis de Tocqueville, en su clisica obra “La demo-
Cracia en América’’, se haria eco de tal circunstancia, muy significativa a
partir de 1865. “Cuando, después de examinarse en detalle la organiza-
cion del Tribunal Supremo —dice Tocqueville— se consideran en su con-
junto 1as atribuciones que le han sido concedidas, se descubre ficilmente
que en ninglin pueblo ha sido creado nunca un poder judicial tan inmen-

WIN O,

Retornando al juez Marshall, diremos que este magistrado funda-
mentard su doctring en 1os aTgumentos qUE Pasamos & exponar.

Considerard el Presidente del Tribunal Supremo que las facultades
del Congreso estin delimitadas por ¢l texto de la Constitucion. FI:ER bien,
de nada serviria que ésta acotara las diferentes ramas del F’ude_v si Ft Con-
greso de Ia Unidn pudiera aprobar leyes contrarias a la Constitucion. Se
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imponia. pucs, segin Marshall, dar una respuesia a la siguiente pregunta:
;Deben los tribunales acatar y aplicar ese tipo de nonnas? La respuesta:
no podia ser sino negativa, v ello, en tanto cuanto la mision de los Tri-
bunales habia de consistir precisamente en decir qué cosa es ley y qué
cosa no Jo 5. Y como una ley contraria a la Constitucion no s ley, los
tribunales no estin obligados a cumplirla; antes bien, su obligacidm enton-
ees ostrba en renflirmar la Constitucion comao ley suprema del pais frente
a cualesquicra intentos en contrario del Congreso.  Esa v no otra, dird
Marshall, es la esencia de la funcion judicial. :

Como nos o recuerds Herman Pritchetl, Marshall explicd su pensa-
miento citando en su favor el argumento de Hamilton, contenido on ol
namero LXXVII de “El Federahista™. De esta fonna, partid del princi-
pio, va comentado, de gque el gobierno de los Estados Unidos, por su na-
luralera constitucional,  esti sujeto a limitaciones, Hamilton habla de
“Constitucion limitada™.  “Por Constitucion limitada entiendo - afirma -
ki ue contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autoridad
legislativa'’,  “*Las limitaciones de esta indole —afade Hamilton— salo
pueden mantenerse en la prictica a través de los tribunales de justicia,
cuyo deber ha de ser el declarar nulos todos los acios contrarios al sentido
evidente de la Constitucion. A partir de esta premisa, el interrogante que
se formuls Marshall: joudl es la obligacidn de un tribunal cuando se le so-
licita la aplicacidn de una ley opuesta a la Constitucion?, tiene una res-
puesta evidente: “'5i una ley resultarn contraria a la Constitucion, o hu-
bicre conflicto entre la norina legal v Ia myslitm:l:mal gue obligue a deses-
timar una u otra, compete al tribunal determinar cuil es el derecho apli-
cable, ya gue ello constituye la esencia de la funcidn jurisdiccional™™; v,
comma, antes indicamos, en el supuesto de referencia, el tribunal by de in-
clinarse siempre o favor de la Constitucion.

Con sus sentencins capitales, el juez Marshall puso de relieve que una
Constitucion escrita y rigida. como la norteamericana, representa el dpice
¥ cumbre de la normacibn; pucde afirmarse con Pére: Sermano que la
Constitucion no es solamente una ley més, sino una ley fundamental, 1a

primera en jerarquiaz e importancia de todas las leyes: por donde resulta
obligado proclamar su superioridad v su supremacio.

3. Control politico versus control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes

Como ha pucsto de relieve Trujillo. el problema mds importante que
plantea fa organizacién de la funcion de control es, sin duda, el de encon-
trar gl Grgano o instancia idonea para su eficaz desempeno. La convenien-
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cia de prevenir a reparar las violaciones del orden constitucional es una
cuestion que, en sf misma, no suscita graves objeciones. Pero, supuesta
esta necesidad, surgen discrepancias a la hora de instrumentar métodos o
procedimientos eficaces de control.

El constitucionalismo historico alumbred dos tipos basicos de sistemas
de control de la constitucionalidad: €l control por los érganos judiciales
ordinarios, caracteristico del sistema constitucional norteamericano, ¥ el
contrel por un dreane politico, de impronta francesa. La opcidm por uno
u otro modelo obedecid a precisas circunstancias secio-peliticas y ambien-
tales, Precisamente, la existencia de estos condicionamientos sugiere, a
juicio del propio Trujillo, una ineliminable vertiente politica inherente a
tndo control de constitucionalidad. En todo caso, lo que parece ¢laro es
que la funcién de control, independientemente del drgano que la lleve a
cabo, no puede basarse sino en criterios juridicos, lo que no obsta para
reconocer la importancia del modo de organizaciom de la misma.

Analizado va el control jurisdiccional tal y comeo se nos presenta el
sistema norteamericano, nos detendremos brevemente en los raseos ca-
racteristicos del control politico. Puede afirmarse que la exclusion de un
vontrol judicial de la constitucionalidad es una idea gue siempre se ha afir-
mado en los textos constitucionales Tranceses; de ahi que sea Francia el
pais arquetipo de este control politico. La historia constitucional la mues-
tra. como comun denominador, una arraigada tradicion “antijudicialista”,
Cappelletti ha enumerado diversas raZones para justificar la solucion tradi-

cionalmente adoptada en Francia:

a) Razones idenlogicas. Hasti con pensar en Montesguieu ¥ en U
doctring de la division de poderes, doctrina que n su mas rigida formu-
lacion se considerd de todo punto inconciliable con la posibilidad de in-
terferencia de los jueces en la esfera del poder legislativo, que se considera
como la emanacion directa de la soberania popular.

b} Razones practicas. Es un hecho que las instituciones juridicas
tienden a adocuarse a las exigencias mutables de la vids prictica, tal vez
con un cierto desfase temporal. Y la exigencia practica que prevalece,
sentida #n la historia francesa de mds de un siglo ¥ medio a esta parte, ha
sido la de ascgurar, cspecialmente a través del Conscjo e Estado, una
tutels frente a la ilegalidad v los abusos del Poder Ejecutivo, mids que con-

tra los procedentes del Legislativo.

¢} Razones historicas ante todo, Podrian subsumirse en ln!mnf"!an-
2a sin limites en la “volonté générale” y el extremado recelo hacia los jue-
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ceg, fruto del permanente recuerdo de las graves interferencias que anies
de la Revolucion perpetraron los jueces frente a los restantes poderes, de
maodo verdaderamente arbitrario.

Frente a todo ello, el otorgamiento de una primacia juridica a la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Cludadano, de 26 de agosto
de 1789. pude conducir al establecimiento de una “‘revisidn judicial'',
Mo fue asi, aunque, desde luego. el tema guscitaria durante la época revo-
lucionaria una cierta controversia. Recordemos, por gjemplo, como en
1795 Sieyés proponia la ereacibn de una “urie constitutionnaire”, cuya
competencia esencial seria “juger les réclamations contre toute atteinte
qui sérait portée § la constitution”, En un scgundo proyecto., Sieyés in-
clufa un articulo clave (el articula VIII), a cuyo tenor: “Les actes declarés

inconstitutionnels par arrét du jury constitutionnaire, sonl nuls el comme
non avenues".

Aungue Mario Battaglini, en su excelente "Contributi alla storia del
controllo di costituzionalitd delle legpi”, ha considerado la aportacion re-
volucionaria francesa come “il prime tentativo serio di creare un contro-
Mo costituzionale in Furopa™. o cierto seri que esta lentativa (racasari.

Con la llegada de Napoleon cambiard el clima politico: ello propicia-
rd una mejor acogida del proyvecto de Sieyés. Mis ain, la Constitucion
del afo VIII (1799) instituird un “Sénat conservateur™ al que atribuird
la facultad de juzgar los actos del Cuerpo legislativo v del Gobierno que
le sean deferidos por el **Tribunat™ por ciusa de una supuesta inconstitu-
cionalidad. El control politico se convertia, de este modo, &n una realidad
viva, hien que los resultados de este Senado fueran decepcionantes. Mis
que instrumento de conservaciom del orden constitucional. ¢l Senado lo
fue de transformacion del mismo en sentido cesarista.

El Segunde Imperio propiciard (en la Constitucion de 1852) el res-
tablecimiento de un Senado al que se le atribuye la potestad de controlar
la constitucionalidad de las leyes; en todo caso, su intervencion de carde-
ter obligatorio venia a frustrar toda posible naturaleza jurisdiccional de
este organo, aungque no hayan faltado autores (como el francés Marcel

Waline) que hayan intentado demostrar que el referido &rgano actuaba
en realidad como un drgano jurisdiccional,

Con la Tercera Repiblica, desapareceni este instituto. En la segunda
postguerra, la Constituciim de octubre de 1946 institucionalizaba un la-
mado “Comité Constitutionnel™, integrado por el Presidente de la Repi-
blica, que lo presidia de oficio, los Presidentes de las dos Cimaras y dicz
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miembros elegidos por las propias Cimaras (siete por la Asamblea Nacio-
nal y tres por el Consejo de la Repliblica). Su funcion era definida por la
Constitucion en términos verdaderamente curiosos. A tenor del pdarrafo
final del Art. 91 de la Constitucion de 27 de octubre de 1946: “Le Co-
mité constitutionnel examine =i les lois votées par I"Assemblée Nationale
supposent une révision de la Constitution™. Como es obvio, su composi-
cidn eminentemente politica (no se exigia ninguna cualificacion técnico—
jurfidica para poder ser miembro del Comité), unida al caricter preventivo
del control, convert{an a éste en un control de naturaleza politica.

En definitiva, pues, el control politico, tan arraigado en Francia,
tiene como rasgos especificos los siguientes: a) la composicidbn politica
del drgano encargado de llevar a cabo el control, fruto no tanto de la elec-
cién parlamentaria de los integrantes de ese 6rgano, cuanto de la inexigen-
cia legal de una cualificacion técnicojuridica; b) el cardicter preventivo
del control, esto es, ese control debe producirse con anterioridad a que la
ley entre en vigor; ¢) por dltimo, el cardcter, en muchos casos, puramente
consultive del control, al earecer la decision del érgano que lo lleva a cabo
de cardcter vinculante.

Diremos, para terminar, que en la Constitucion de 1938, que da vida
a la Quinta Repiblica Francesa, este control politico se matiza con nuevas
rasgos que lienden a aproximarlo al control jurisdiccional, bien que aan le
scparen de este dltimo importantes diferencias, como en otro momento
tratarenios de mostrar,

4. La concepcitén de Kelsen y la recepcion en Europa de la docirina de
Ia revisidn judicial

Frente a la dicotomia primitiva control jurisdiccional —control poli-
tico, los sistemas constitucionales han aportado nuevas soluciones que si
bien pueden reconducirse, en Gltimo término, a la citada concepcidn di-
cotomica, no por ello dejan de ofrecernos rasgos originales En esla pers-
pectiva, cabe destacar en el dmbito europeo-occidental, como representan-
tes de la tradicion judicial, los Tribunales Constitucionales, aportacidn
del constitucionalismo democritico de la pnimera postguerra.

Si hacemos abstraccion de algunos aislados precedentes en el siglo
XIX, de entre los que cabe destacar el intento de perfilar una jurisdiccién
constitucional con amplias atribuciones llevado a cabo por la Constitu-
cion de 28 de marzo de 1849, sancionada en ¢l curso de la revolucidn ale-
mana de 1848-1849 por la Asamblea Nacional, reunida en la Iglesia de
San Pablo, la Jurisdiccién Constitucional, como acabamos de decir, surge
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en Furopa tras la Primera Gran Guerra. Ello no obstante, ya desde bas-
tante tiempo antes, se venia insistiendo por la doctrina acerca de la eon-
veniencia de la institucionalizacion del control de constitucionalidad. Bue-
na muestra de ello nos lo ofrece Jellinek, quien, como recuerda Charles
Eisenmann en su clisica obra "“La Justice Constitutionneile et la Haute
Cour Constitutionnelle d'Autriche” (publicada en 1928, aunque recien-
temente resditada en 1986) en 1885, en una obra titulada “Ein Verfas-
sungsgerichtshof fiir Oesterreich” (Un Supremo Tribunal Constitucional
para Austria), solicitaba la ampliacidn de las competencias del Tribunal
del Imperio, que habia sido creado por la lamads Constitucidn del Impe-
rio, de 4 de marzo de 1849, v su transformacidn en una verdadera juris-
diccién constitucional.,

Finalmente, una Ley de 25 de enero de 1919 creaba un “*Verfas-
sungsgerichtshof™ (Tribunal Constitucional); otra norma legal, de 14 de
marzo del mismo afie, ademéds ya de modificar en profundidad la Cons-
titucion provisional de Austria, conferia al citado dreano del conocimien-
to de los recursos interpucstos por el Gobierno central contra las leyes
aprobadas por las Asambleas provinciales por inconstitucionalidad. Una
dltima ley, ésta de 3 de abril de 1919, vino a modificar profundamente
la organizacidm del Tribunal: de un lado, afadid a sus atribuciones las
propias de un Supremo Tribunal de Justicia; de otro, transfirio ¢! nom-
bramiento de sus miembros al Presidente de la Asamblea Nacional, previa
propuesta del Gobierno; finalmente, dispuso que las sentencias por las
que ¢l Tribunal estimara que una decisidn administrativa violaba un de-
recho constitucional garantizado, tuvieran‘como efecto juridico la nulidad
de la decision vulneradora del derecho. Con tal organizacidn permanece-

ria el Tribunal hasta la entrada en vigor de la Constitucion Federal de la
Rephblica Austriaca, de 1o, de octubre de 1920.

La Constitucién abordard, en sus articulos 137 a 148, b regulacién
del Tribunal que quedaba integrado por un presidente, un vicepresidente
¥ un nimero indeterminado (la Constitucidn se limitaba a hablar del ni-
mere necesario) de titulares y suplentes, elegidos por mitad por el Con-
s¢jo nacional y por el Consejo federal (el presidente y el vicepresidente
eran elegidos por el Consejo nacional); con posteriondad, el nfimero de
miembros seria fijado en doce miembros titulares y seis suplentes,

Entre otras atribuciones. el Art, 140 de la Constitucidn hacfa com-
pelente al Tribunal para conocer sobre la inconstitucionalidad de las le-
yes provinciales a requerimiente del Gobierno federal v de la inconstitu-
cionalidad de las leyes Tederales a requerimiento de un Gobierno provin-
cial. Asimismo, instituia una intervencion “ex officio” del Tribunal, sl

i



facultarke para conoger de la inconstitucionalidad de una ley, de oficio,
craando ésta sirviera de hase a sus propias decisiones

La aparicion del “*Verfasungsgerichishof™ (VIGH) estd intimamente
cvoncctada al pensamiento kelseniano: no en vano Kelken fue el auténtico
mentor de la Constitucion austriaca de 1920, participando, asimismo.
como miembro del Tribuanl,

Entiende Kelsen, cn su “Teoria General del Derecho y del Estado™,
que ¢l orden juridico, especialmente aguél cuya personificacion consti-
tuye ¢l Estado, no es un sistema de normas coordinadas entre si que se
aalben, por asi decirlo, una ol lado de la otra, en on misno nvel, sino gue
se Irata de una verdaders jerarguia de diferentes niveles de normas,  Su
unidid viene dada por ¢l hecho de que la creacion de una norma (la Jde
pradu nuis bajo) st encocntra determinada por otra de grado superior,
vitva creaciom es deferminmda a su ves por otra todavia mds alta. Lo que
comstituye la unidad del sistema es precizamente la circunstancia de que
fal “regressus” lerming en la norma de grado mds alte, ¢ norma basica,
gue representa la suprema razon de validez de todo el orden juridico.

Kelsen sistematizard las lineas de su pensamicnto en torno al tema
e wn art feudo gue. tras su traduccion francesa por Eisenmann vy ulterior
publicacion en la Revue du Droit Public (afio 1 928), *La garantie juridhc-
nonnelle de la Constitution™ (La Justice Constitutionnelle) tendrd un
enorme mpacto en la dociring eunope:s.

Ln el referido trabajo, Kelsen parte de la consideracion de que “la
warantic juridictionnelle de la Constitution est un élément du systéme
des mesures technigues gui ont pour bout d'assurer Pexercise régulier des
lonctions étatigues”, funciones éstas que consisten en actos juridicos de
creaciom del Derecho o de aplicacion del mismo,

El Derecho, a través de la via que recorre desde la Constitucion hasta
los actos de ejecucion material, no deja de concretarse, de tal modo que
cada grado del orden juridico supone una creacion de Derecho respecto
del grade inferior ¥ una reproduccion frente al grado superior. Pues bien,
la idea de regularidad, segin el jurista austriaco, se aplica 2 cada grado en
la medida en que es creacion o reproduccion del Derecho, pues “la regnla-
rité n'est que le rapport de correspondance d'un degré inférieur d@ un de-
gré supérieur de I'ordre juridique™.

Sin embargo, no es sdlo a la relacion de los actos de ejecucion mate-
rial con las normas individuales {decisiones administrativas y sentencias
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judiciales ). ni tan siquicra 8 la de estos actos de cjecucion con las normas
penerales, legales o reglamentariss, a lo goe debe circunscribirse la idea
de regularidad v las parantias téenicas encaminadas a aseguraria, sino gue
ese principio de regularidad debe postularse también respecto de ks rela-
ciones del reglamento con la bey. ¥ de ésta con la constitucion. Conse-
cuentemente, lu legalidad de los reglamentos v ka constitucionalidad de las
leyes pueden concebirsé como verdaderas parantias de la regulardad de
los actos juridicos individuales.

Tras las consideraciones precedentes, parece obvia la conchision de
Kelsen: las garantias de la Constitucion, esencialmente, son las garantias
de la constitucionalidad de Lis leyes,

*Caranties de la Constitution signilic done: garanties de la régu-
larité des rgles inmediatement subordonnées d Rk Consiitution.
cest-a-dire, essentiellement, garantics e la constiniionanalité
des lois',

Y entre Ios medidas técnicas orientadas o garantizer la regilaridad
de las funciones estaticas, la anulacion del acto meonstitucional represen-
ta la garantia principal ¥ mds eficae de la Constitucion.

La cuestion subsiguiente que habia de plantearse Kelsen era la de
concretar @ qué argano habia de comesponder la competencia de, en su
caso, decidir a2 anulaciom del acto inconstitucional. Kelsen rechaza que
esa facultad deba atribuirse al Parlamento defendiendo. por el contrario,
su atribucion a una “jursdiccion o tribunal constil ucional™:

“Le n'est done pas sur le Farlement lue-meme que 'on pem
compler pour réaliser sa subordination 4 la Constitution. (st
un organe différent de lui, indépendant de lui et par conséquent
aussi de toute autre autorité étatique qu'il faut charger de 'annu-

lation ses actes inconstituionnels, ¢’est-a-dire une juridiction ou
tribunal constitutionnel™.

Ahora bren. la anulacion de la ley a que se refiere Kelsen presenta
un valor muy distinte al de la mera desaplicacion caracteristica de la “ju-
dicial review™ norteamericana. " Annuler une loi —afirma el jurista vie-
neés— ¢ est poser une norme générale”, v ello, porque la anulacién de una
ley tiene el mismo caricter de generalidad que su elaboracion. no siendo.
por asi decirtdo, mds que la confeccibn con un signo negativo: en delimiti-
vi, pues, una funcion legislativa. Y un tribunal que tiene la potestad de
anular las leyes es, consecuentemente, un drgano legislative. Queds enun-
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ciada, de esta forma, la teoria kelseniana del Tobunal Constitucional co-
mo legislador negative., Tal concepcion, como veremos a continuacion,
eéntrafiard conjunto de diferencias muy acusadas entre ol sistema kelse-
niano-europeo v el norteamericano.,

A partir de la doctrina vertida por Kelen, el instituto del control de
constitucionalidad y su atribucién a un drgano “ad hoc™ comenzard a ex-
pandirse aceptindose, de modo general, por lo menos en amplios sectores
doctrinzles, aunque su generalizacion, a nivel de derecho constitucional
positive, solo tendrd hugar tras la Segunda Guerra Mundial. Taylor Cole
pondrd de manifiesto que las discusiones doctrinales en torno al instituto
que nos ocupa se circunscribirdn al tipo de tribunal, a su organizacion y
composicién, y al método de seleceidn de los jueces.

Ello, no cbstante, a fines de los afios veinte tendrd lugar en Europa
una apasionada polémica entre Hans Kelsen y Carl Schmitt, controversia
ésta que si bien desde entonces puede estimarse apagada, al menos como
cuestion de principio, se enciende de nuevo periddicaments con una asom-

brosa capacidad de permanencia.

Lo cierte serd que Schmitt, en 1929, en su trabajo *Das Reichsge-
richt als Hitter der Verfassung”, afirmard de modo categorico:

“Una expansion sin inhibiciones de la Justicia no transforma al
Estado en jurisdiccion. sino los Tribunales e instancias politicas.
No conduce a juridificar la politica, sino a politizar la justicia.
Justicia constitucional cs una contradiccion en los términos™,

Como pucde apreciarse, la preocupacion de Schmitt gira en tomo
a la politizacion de la justicia (“Politisierung der Justiz™). De ahi que
propugne que el custodio de la Constitucion ha de ser el Jefe del Estado,
“pouvoir neutre™ por excelencia.

Kelsen combatird con dureza los argumentos schmittianos, Desde el
punto de vista del Derecho positivo. considerard que la afirmacion de
Schmitt, de que el Jefe del Fstado es mds idoneo que un tribunal para la
defensa de la Constitucion no encaja en el articulado del texto de Weimar.
Negard, asimismo, Kelsen consistencia 2 la critica de Schmitt de que la
accion de un tribunal no es democrdtica, pues enfréga a la aristocracia de
la toga la proteccion de la Constitucion. Lo que Schmitt pretende, dice
Kelsen, s sobrevalorar la competencia del Presidente del Reich e infrava-
lorar la funcion del Parlamento. La consecuencia politica de los argumen-
tos schrmittiancs es que el pluralisme parlamentario pone en peligro la
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seguridad v el orden piblico, mientras la unidad del Presidente representa
la unidad del pueblo. Asi, los dos grandes poderes creados por la Cons-
titucion de Weimar de 1919 aparecen como enemigos. Digamos, por alti-
mao, que Kelsen no propugna un tipo de democracia en que el Bjecutivo
sea détbil v el Legislativo fuerte; lo que desea, como advierte La Pergola,
s un sistema de eguilibrio caracteristico, por lo demas, de toda democra-
cig constitucional, v que en las tesis schmittianas resulta quebrantado.

Terminaremos significando con Garcia de Fnterria que toda la polé-
mica sobre los Tribunales Constitucionales que, como amtes lo dijimos,
resucita periodicamente, ineluso con vimlencii, verks siempre sobre las
mismas dos cuestiones, bien conocidas. Por una parte, la cuestion de la
tension entre politica ¥ Derccho, que inquiere si los graves problemas po-
liticos gue se someten a la decision del Tribunal pueden resolverse con los
criterios ¥ los métodos de una decisién judicial. jEs, por tanto, el Tribu-
nal. 4 pesar de su nombre, una verdadera jurisdiccion: o, es mis, bien un
organg politico gque decide politicamente bajo capa de sentencias? Por
ofra parie, una segunda cuestibn, intimamente ligada a la anterior: [de
dinde extrae ¢l Tribunal Conztitucional sus criterios de decision, supucsio
que ¢l interviene justamente en el momento cn que se comprucha una in-
suficiencia del texto constitucional?

Klaus Schlaich, en un magnifico trabajo sobre ¢l Tribunal Constitu-
vional Federal ¥ el control de la constitucionalidad de las normas en la
B.F. de Alemania, publicado en los “Quaderni Costituzionali™, se plantea

al efecto los tres sigulentes interrogantes,” con los que cerramos este ¢pi-
grafie:

NI controlle costituzionale —sienifica Schlaich - delle norme
non comporta il rischio di un®attivitd politica sempre pit dipen-
dente dalla pivrisdizione? Non impedisce il necessario processo
democratico di risoluzione dei conflitti in seno al popolo e al
Parlamento? Non vi & il pericolo che forze politiche —partico-
larmente l'oppositione che si frova in minoranza— ricormno
precipitosamente ella Corte costituzionale invece di Tarsi carico
di un confronto in Parlamento?”

3. La Jurisdiccion Constitucional en el constitucionalismo curopeo de
enireguerras

Junte al Tribunal sustriseo, al que ya nos hemos referido, v que
serfi objeto de una importante modificacion en 1929, alterindose el pro-
codimienio de nombramiento, fijindose una formula legal que seguia muy
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de cerca las tesis kelsenianas. El presidente, vicepresidente, seis migmbros
¥ tres suplentes eran nombrados por el Presidente de o Repablica a pro-
puesta del Goblerno Federal, mientrus que los seis miembros ¥ tres suplen-
tes restantes eran designados por el Presidente a propuesta en ternas for-
muladas por el Consejo Macional (**Mationalrat™) para tres miembros y dos
suplentes, ¥ por el Consejo Federal (“Bundesrat™), para otros tres miem-
bros v el suplente restante. Todo ello se completaba con la exigencia —so-
bre Ja que Keken hiciera mucho hincapidé— de una notable cualificacidn
profesional para poder acceder como miembro del VIGH.

Pues bien, junto al referido Tribunal iban & surgir otros Grganos and-
logos, aungue bien es verdad que no muy profusamente, por lo menos en
el perfodo de entreguerras. En la Alemania de Weimar, aunque es cierto
que la Constitucidn de 11 de agosto de 1919 encomendaria (en su Art.
19} al Tribunal Supremo de Justicia del Reich el conocimiento de litigios
“que no sean de derecho privado entre diferentes Linder o entre el Reich
v los Linder™, la idea de la justicia constitucional no llegarfa a jugar un
papel importante hasta el fin de la segunda gran guerra.

Desde luego. lns constituyentes de Weimar se plantearon el tema de
la apreciacion de la constitucionalidad formal de la ley. Mas ain, un con-
siderable nimero de miembros de la Asamblea Constituyente, incluyendo
al propio Hugo Preuss. auténtico arquitecto de la Constitucion, s mos-
traron proclives a lu constitucionalizacidn de este control. El debate se
dessirrollo al hilo de la interpretacion de la facultad de promulgacion de
las leyes, que el Art. 70 del texto atribuiria al Presidente del Reich en

estos términos: **Fl Presidente del Reich promulga las leyes elaboradas, de
conformidad a las prescripciones de la Constitucidn™.

Un sector doctrinal, representado particularmente por I:I!lne]lr..
Thoma y Anschiitz, haria oir su opinidn acerca de que uma ley ordinaria
materialmente disconforme con la Constitucion debia ser considerada
como una ley constitucional (en el sentido material del término) adopta-
da en violacion del procedimiento previsto para el ejercicio del poder cons-
tituyente derivade. En tal hipdlesis, el Presadente del H.ain_:h :ll:h-r.ﬂ'l:. rehu-
sar su promulgacion, esgrimiende la falta de competencia dl:!l legisiador
ordinario. S§in embargo, una solucion de este tipo hubiera investido al
Presidente de una funcion, del todo impropia, de control del contenido

de las leves.

Lo que la Constitucién no habia contemplado, seria, sin ambamn
admitido por la jurisprudencia, En efecto, el Arl. 102 de la Constitucion
prescribia: “*Los jueces son independientes. No estan sometidos mds que
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a la ley”. La doctring. mavoritariamente, cstimaba que el juez. al menos,
debia verificar gque la ley a aplicar habia sido elaborada de modo regular.
Pues bien, scria cl “Reichsgericht”™ (Tribunal del Reich) quien tomase la
micialiva.

Una ley de & de abril de 1920 le habia atribuido competencia para
contrastar la compatibilidad de una norma juridica de un Land con el
Derecho del Reich que, seghn el Art. 13 de la Constitucidn, prevalecia
sobre el Derecho de los Linder, pudiendo, caso de dudas o divergencias
sobre el punto de saber si una disposicion del Derecho de un Land es
conciliable con ¢l Derecho del Reich, la autoridad central competente del
Reich o del Land interesado, seplin las reglas que estableciera una ley del
Reich. provocar la decisibn de una jurisdiccion suprema del Reich. juris-
diccidn que no cra otra sino la del *“*Reichsgericht™.

Pues bien. este (iltimo Tribunal, en su célebre decisién de 4 de no-
viembre de 1925, abordaba el problema admitiendo que la sumision del
juer-a la ley no excluye gque el juez pueda recusar la validez de una loy
del Reich o de algunas de sus previsiones en la medida que se encuentren
en oposicion con otras disposiciones preeminentes, que deben ser obser-
vadas en todo caso por el juez. En altimo término, el “Reichsgericht™
precisaba que no conteniendo la Constitucion del Reich ninguna disposi-
cion con arregho a la cual, la deesidn sobre la constitucionalidad de una
ley del Reich hubicra de ser retirada al juez y transferida a otro drgano
determinado. el derecho v el deber del juez de examinar la constitucio-
nalidad de las leyes del Beich debian ser reconocidos,

Ahora bicn, Ta Constitucion de Weimar, ni tin siguiera en lo relativo
a los derechos Tundamentales establecia prevision alguna de la que pu-
diera inferirse una especial prevalencia formal del articulado constitucio-
nal. Ningin precepto, por ejemplo, impedia que por ley pudieran limi-
tarse los derechos hasta el extremo de privarles de su esencia ultima. A
esle respecto, Anschiilz afirmaria que “l Constitucion del Reich no
representa, respecto de la ley ordinaria, una norma de rango superior a la
que aquellas instancias que aplican el derecho debieran obedecer antes
que @ la ley”. Esta circunstancia coadyuvard a que dificilmente pueda
hablarse de una jurisdiccién constitucional en 1a Alemania de Weimar.

No sucederd asi en Checoslovaquia. Una Ley de 29 de febrero de
1920, prelminar a la Carta Constitucional, ereaba un Tribunal Consti-
tucional (Art. 30.) que se incorporaba al cbdigo constitucional come

parte integrante del mismo. Este drgano “‘ad hoc™, al gque se encomienda
ks funcitn de apreciar la conformidad de las leyes de la Repablica checoes-
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lovaca v de las leves de la Dieta de Rusia subcarpitica con las disposicio-
nes de la Carta Constitucional, queda integrado por siete miembros, de
los que dos han de ser jueces del Tribunal Supremo Administrativo ¥y otros
dos, jueces del Tribunal de Casacion, elegidos en ambos casos por sus Cole-
gios respectivos: los dos miembros restantes v el presidente serin nombra-
dos por el Presidente de la Repablica.

Como puede apreciarse, Jos constituyentes checos pusieron énfasis
cspevial en el cardeter jurisdiccional del Tribunal Constitucional, con
exclusidn de toda intervencion de las cimaras que componian la Asam-
blea Nacional, vsto es. del Organo puramente politico, en €] nombramiento
de los componentes del Tribunal.

Aunque si hacemos abstraccion de la Constitucion de la Scgunda
Reptiblica Espafols, de 193] (a la que nos referiremos mds adelante) no
encuntramos cn ¢l constitucionalismo de entreguerras ningiin otro Grgano
cncargilo de decidir directamente acerca dJe la constitucionalidad de las
leyes: ello, no obstante, son varias las constituciones de esa época que.
atlmitivnde ¢f instituto del control, opten por el sistema norteamericano.

Fs el caso de la Constitucion del Fstado Libre de Irlanda. de 6 de
diciembre de 1921, cuyo Art. 65 atribuye 3 un Tribunal Supremo (inves-
tido de toda jurisdiccion en primer grado ) Ta facultad de apreciar la vali-
dez de toda ley sepin las disposiciones .de la Constitucion. También la
Constitucion de Rumania, de 1923, otorga (Art. 103) al Tribunal de Ca-
savion ¢l derecho de estatuir en pleno sobre la constitucionalidad de Tas
leyes, declarando inaplicables las que fuercn contrarias a la Constitucion.

Por lo demds, otros lextos constitucionales, de modo implicito. su-
ministran una apoyatura legal sobre la que hacer posible €] control de
constitucionalidad.  Es el caso de la Constitucion de Finlandia, de 17 de
julio de 1919, aun hoy vigente, cuyo Art. 19, segln interprelacion gene-
ralizada —como constata Voitto Saario en su trabajo sobre el *'Control of
the constitutionality of laws in Finland™ — posibilitaba el referido control,
en especial, una vez puesto en conexbbn con el Art. 58, a cuyo lenor:
“E1 Tribunal Supremo y el Tribunal Supremo Administrativo deben pro-
poner al Presidente de la Republica, cuando lo estimen necesario, la modi-
ficacibn o fiel interpretacion de una ley o decreto™.

La Constitucidn Helénica, de 2 de junio de 1927, se sitda en esta
linea. El parrafo primero de su Art. So. prescribe: “El Poder Judicial lo
gjercen Tribunales independientes, Gnicamente sometidos a las leyes™
Tal precepto, segin la interpretacion dada por Mirkine-Guetzévitch, debia
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ser interpretado en ¢l sentido de que los Tribunales venian obligados a no
aplicar leyes contrarias a la Constitucion.

En cuanto a América Latina. Carpizo ¥ Fix-Zamudio nos han recor-
dado como el sistema de revision judicial se introdujo, va en el siglo XX,
en ahsunas constituciones debide al infujo del sistema constitucional nor-
teamericana,  El promer documento que consagrd el referdo nstitaio ju-
ridieo Fue g Constitucidn del Estado de Yucutsin, en la Hepoblica ML'.!HLEl-
i, promulgada el 16 de mavoe de 1841,

En ¢l periodo de entreguerras a que venimos refiriendomos, o “judi-
cul review " se asentard en muchos Bstados de América Latina,  Destaca-
remos la Carta Constitucional de Chile, del ano 1925, que creard el Tribu-
mal Constitucional - chileno levalmente, Ta refurma econstitucionsl de
Fo35, én Gualemala, v lg Constitucion voroguava, de 1934, entronizanin
e sus respectivos pafses el instituto de referencia,  Otros textos, comuo la
Constitucion d¢ Paraguay de 1940, fijarin el prncipio de nalidad de las
leves contrapes a la Constitucion, aun cuando no concretarin los cauces
espeeificos a los que acudir en un supucsto hipotético de tal naturale s,

Fxpeciu] importancia tendrd Ia introduccion por la Constitucion Fe.
deral Mexicana, de 5 de febrero de 1857, de ung modalidad partieulir del
sistemia de control de constitucionalidad : ¢l Bymado “ampare contra le-
vos T gue ¢l texto hoy vigente, de § de febrero de 1917, hard suyo

De conformidad con el Art, 1030 de s Carta de 1917, los Tribuna-
fes-de da Federacion resolverin toda conmtroversia que se suseile por leyves
o actos de L autorsdad que violen las garantios individuales, Burgoa ha
pucste de relieve como el “juicio de ampare™, desde su ercacidn hasta
nuestros dias, ha observado uma notable evolucion teleologica que lo dis-
tingue en la actualidad como el medio mis perfecto de tutela constitucio-
nal,  Su objetivo de preservaciom se ha ido ensanchando hasta convertirlo
en un elemento juridico de proteccion a “todo el orden establecido por
lo Ley Fundamental™, comprendiendo en suoestroctira unitaria a todus
his wstituciones de otros paises que parcial ¥ distintamente persiguen
andbogos fines

A modo de resumen fnal, gueda claro, poes, gue én el perindo de
enfregucrras buen nbmero de paises van a dar en sus textos constitucio-
nabes los primeros pasos pargs la entronizacion del instituto del control
de constitucionalidad.  Fa otros. este mecanismo procesal comenzard o

ser utilizado con mayor o menor fortuna, presentando noevas aristas que
o diferenviardn con nitidez del modelo nortepmernicano Y aun en ague-
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los paises gue, como Francia y Alemania, no lo incorporan a Su acervo
juridico, apareceran, como reconoce Dietze, “tendencies toward the ac-
ceptance of judicial review™.

6. Los sistemas de Jurisdiccion Constitucional concentrada y difusa.
Sus diferencias

Frente a la dicotomia control jurisdiccional-control politico, la ra-
cionalizacidn juridica del periodo de entréeguerras, como acabamos de
ver. va a posibilitar unos modelos nueves que, aun alincdndose en la tra-
dicion judicialista, se separan del esquema sepuido en Norteamérica de
modo bastante sustancial.  Puede hablarse asl, seplin una terminologia
seneralmente admitida, de dos grandes sistemas de control jurisdiccional
de 1o constitucionalidad de las leyes: ¢l sistema difuso y el sistema con-
centrado,

Cuappelletti fos ha diferenciado del modo siguiente:

ad I “sfsterma difftise ", ossia quello nel quale il potere di controllo
spelta a furtf gl organi gindizigr? di un date ordinamento giuri-
dico, che lo esercitano incidentalmente, in occasione della deci-
stone delle cause di loro competenza.

by I “sisterma accentrato”, nel guale 1l potere di controllo si con-
centra invece in un organo giudiziario soltanto.

Si el sistema difnso ha side considerado como el sistema de tipo
nortcamericano, ¢l concentrado bien puede ser designado como ¢l modelo
austrinco-kelseniano, Desarrollaremos ahora sus diferencias.

1. En el sistema norteamericano, todos los organos judiciales ordi-
narios pueden pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes con
ocasiom de las controversias suscitadas ante ellos. Se trata, pues, de una
jurisdiccion “difusa™ gue, sin embargo, no da lugar a una jurisprudencis
dispersa v contradictoria; pues la fuerza vinculante del precedente actiia
de corrective del sistema, Como recuerda Trujillo, el principio del “'stare
devisis™, caracteristico de los paises de “common law”, implica que las
posibles divergencias entre los distintos tribunales sobre la constituciona-
lidad de una misma ley puedan ser decididas, a través del sistema de im-
pugnaciones, por los drganos judiciales superiores v, en especial. por el
Tribunal Supremo, cuya decision serid en lo sucesivo vinculante para todos
los tribunules.

Frente a csta pluralidad de érganos intervinientes en la funcién de
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control, podis sostenerse la concentracién Jde est funcion en un Supremy
Tribunal de Justicia: sin embargo, no habria de ser asi, pues seria un or-
gano “ad hoe” el encargado de controlar la constitucionalidad de las leyes;
aparte va de qué ello respondia. por lo menos en el pensamiento kelse-
niane, a la peculiar concepeidn de ese drgane “'ad hoc” como legishdor
negalivo, s evidente que existion otras razones que parecian conducir a
la conveniencia de que fuese un drgano “ad hoc” el encargado de ejercer
este control de constitucionalidad; asl, la insuficiente cualificacion téc-
nica, ¥ hasta politica, de los jueces de carrera para ejercer coneficacia
esta Tuncidn, inconvenientes que han tendido a ser superados por los Tri-
bunales Constituctonales. Con eéllos asistimos o vin verdadero esfuerzo
di racionalizacion por parte del legislador, al objeto de adaptar la “judi-
cial review™ a sistemas juridicos muoy diferenciados del norteamericano,
tratando & la par. de corregir os defectos de este Gltimo sistema.

En definitiva, pues, el sistema de jurisdiccion “concentrada™ olong
aoun Orpano Al hoe, o un Tribunal Constitucional. el monopolio de s
compelencigs pard conocer de la constitucionalidad de los leyes., Mo se
trata; desde uego, de un monopolio riguroso, pucs, coma advierte Cauner-
simdo Trugille. los drpanos judiciles inferiores inlervienen, indirectzmen-
te, en el ejercicio de o Puncion de control en la medida en que tienen el
poder v el deber de sospender ¢l curso de un proceso en el que s ha plan-
fcado nna cuestion de constitucionalidad respeciode La ley aplicable, has-
ta que decida el Tribunal Constitucional al que se ba de diferir la resolu-
cifin de la misma. En todo caso, estos Tribunales son organos de natur-
leza jurisdiccional que circunseriben su competencia a conocer de los re-
cunsos de constitucionalidad, aun ceando les competa asimismo la reali-
racion de otros Funciones de garantia constituciomnal,

I En el modelo norteamericano. la Jey sospechosa de inconstitu-
ciopalidad no es susceptible de mppugnacion directa; a presuntsy incons-
titucionalidad s6lo puede hacerse valer como cuestion incidental de cuya
resolucion depende 1a decizion que sobre ¢l caso principal ha de adoptar
el juer competente, Fllo implica que solo en el curso de un proceso en el
que hava de aplicarse la norma presuntamente inconstitucional. podra
procederse @ analizar la exitencis del supuesto vicio de inconstituciona-
lidad. En cualgquier caso, todos los drganos judiciales norteamericanos,
inferiores o supenores, federzles o estatales, tienen el poder v, a la par el
deber, de no aplicar las leyes inconstiucionales en los casos concretos so-
metidos a su juicio. En definitiva, el control de constitucionalidad se lleva
a cabo o través de Ta via procesal de la excepeion de inconstitucionalidad.

Por ¢l contrario. en ¢l modelo curopeo-Kelseniano, el procedimiento
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ante ¢l Tribunal Constitucional se inicia mediante el ejercicio de una ac-
cion de inconstitucionalidad. Nos hallamos, pues, en presencia de un pro-
cedimiento de impugnacion directa, lo que amplia enormemente las posi-
bilidades del control de constitucionalidad #n cuanto que la impugnacién
dé una norma legal no se vincula a la existencia de una “‘litis”, facilitdn-
dose de esta forma la anulacidn de leyes inconstitucionales que, sin em-
bargo, pueden no suscitar contnoversia.

Il Las mayores posibilidades de utilizacion del recurso que permite
el modeks de jurisdiccion “concentrada™ hacian aconsejable cierta mode-
racion en ¢l recarso a este mecanismo procesal. Tal fin podia consepuirse
g traves de la restriceidn de los sujeros legitimados para acudir al recurso
directo de inconstitucionalidad. Y en efecto, oz erdenamientos constitu-
vionales europeos. que siguen el modelo de jursdiccion “concentrada’.
han acotado en mayor o menor medida los orgonos legitimados para recus
rrif & la accidn directa de inconstitucionalidad. Aungue cada ordenamien-
b s ofrece una solucion peculiar, lo cierto s que ¢l comin denomina-
dior de todes ellos nos viene dade por la nmatacion de la legitimacion para
recurrir o aguellos drganos gue se supone estan encargados de velar por el
imierids general. Contrasts tal extremo con la legitimacion existenie en el
modelo “difuse™ norteamericano, en el gue son las partes del litigio en cuyo
marco debe aplicarse la norma supuestamente inconstitucional las legiti-
madas para plantear la excepcion de incomstitucionalidad.

IV. Una altima diferencia entre los dos modelos examinados nos
vicne dada por los efectos de las sentencias que ponen fin a la accion o
excepcidn de meonstitucionalidad.

Fn el medelo difuso-porteamericano, en sentido estricto, puede afir-
marse que el juer no anula s ley, sino que declara una nulidad preexis-
tente, por lo gque los efectos de su declaracidn son, logicamente, retroac-
tivos (efectos “ex fume™") v, dado el carictor incidental de la demanda.
limitados al caso concreto {cfectos "inter parfes”), Esto. como sostiene
Gumersinde Trujillo, al que seguimos, no quiere decir que todas las rela-
ciones juridicas nacidas al amparo de una determinada ley estén pendien-
fes de una condician resolutoria consistente en B inconstitucionalidad
de dicha lev, sobrevenida a consecuencia de un cambio deé orientacion

jurisprudencial,

El Tribunal Supremo norteamericano ha temperado las consecuen-
cins del principio de la retroactividad en el sentido de entender gue la
Constitucion es un documento vivo, “a living constitution™, sujeto a mu-
taciones de significado, lo que supone que lo que en un cierto momento
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pudo ser conforme a dicha Constitucion puede llegar a estar en desacuerdo
con ello en un momento ultenor.

Por otra parte, aungue los efectos de la sentencia se circunscriben a
las partes de la “litis™ (efectos “inter partes™). la incidencia del principio
del '‘stare decisis” puede llegar a slterar esta circunstancia. Por virted del
referido principio, como sehalan Adams y Cappelletti, *'a decision by the
highest court in any jurisdiction is binding on all lawer courts in the same
jursdiction’™: ello implica la posibilidad de solventar las divergencias in-
terpretativas que puedan producirse entre los distintos drganos judiciales
en cuanto a la constitucionalidad de una determinada norma legal. De
esta forma. el principio del "stare decists”, como ¢l propio Cappelletu
indica. en su clisica obra sobre Il controllo giudiziario di costituzionalita
delle lepgi nel Diritto Comparato™, puede Negar a operar de modo seme-
fante @ b oaccion de incenstilucionalidad, termmando, mdirectamente, por
asunur una auténtica y verdadera eficacia "erga omaes”, v no limitindose
a generar un mero ¢lecto de desaplicacion de la ey o un caso singular con
la posibilidad. cmpero, de que en ofros supuesios la ey ses noevanmente
aplicada.

En contraposicion a la inaplicacion al vaso concreto @ gque. en gene-
ral. conduce la excepcion de inconstitucionalidad, la impugnacion en via
directa o principal de una norma legal ante un Tribunal Constilucional
conduce —de prosperar la tesis del recummente - a la cancelacion definitiva
de la ley o disposicion impugnada del ordenamiento juridico. Fsta efic-
cia “erga omnes ', como recuerda Trwilky, opera en el sistema austriaco-
kelsenisno con efectos “ex mune " (irretroactividad ), mientras que log sis
temas alemidn e italiano se retrotracn dichos efectos (eficacia “ex faee™')

Diremos, por dltimo, con Lous Favoreo, que mientras el Tribumal
Supremo de tipo americano es un tribunal siteado en la cima de un edi-
ficio junsdiccional Gmico y gue ejerce una autondad definitiva sobre el
conjunto de este edificio con competencias al unisono propias de un tri-
bunal de casacion, un Consejo de Estado v un juez constitucional, el Tri-
bunal Constitucional —de tipo austriaco, germano-federal, italiano o espa-
fiol- es una junsdiccion constituida especalmente para conocer los liti-
gios constituciomales e independiente del sistema junsdiccional ordinario.

En todo caso, parece evidente que la (écnica norteamenicana ez me-
nos apla en Europa para ascgurar la legitimidad del control jurisdiccional
de las leyes que ka técnica construida por los propios europeos. Cappel-
ketti sc ha referido en su obra “Judicial Review in the Contemporary
World™ a un conjunto dispar de razones que explican el porqué de la me-
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Jor adaptacion o Buropa del sistema de Sjurisdiceion concentrada™, Nos
reflerirgmos. para poner punte final tan 5010 a vna Jde ellas: b que ataie
a los jueces encargados de levar o cabo ¢l control de constitucionalidad
Los magistrados europec-continentales son, por e general, magistradiaos
de cuarrera, poco aptos para asegarar uma tarea de control de la constitu-
ctonalidad de las leyves; pues ésta es una funcién inevitablemente creadori
v va mucho mis alli de sus funciones tradicionales de “simples intérpre-
tes” v de Neles servidores de la ley,

En wodo caso, no podemos finalizar sin hacernos ceo del ferdmeno
expuesio por amplios sectores doctrinales, v que Pizzrorussoe describe co-
me il supergmento dell'aliernativa sstema americams-sisiema aufriaeo
di controlllo di costitusionalita delle leggi™; sin embareo, €l andlisis de csie
punio o postergamos para un momento ulterior.

1
LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN EL
CONSTITUCIONALISMO DE LA SEGUNDA POSTGUERRA

1. Elcontrol jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes

Termimada ki Scpunda Guoerrs Mundial, los muevos textos constilu-
cionsles gque comienzan a proliferar por Europa van a hacer suya de modo
gencralizado, quizis con la sola salvedad de Francia, b institucion del
controal de la constitucionalidad de Tas leyes, La reaccion de los curopeos
no se producird tan solo contra las formas dictatoriales de gobierno, sino,
tambien, contra ln omnipolencia de las s bleas legislativas que, apoyaidas
enoun pesitivisme nominalista, habian preparado el terreno para los siste-
s lalitarios v el desastre ulterior,

Por lo demds, muy varios son los factores que contribuirdn a un des-
arroflo sin fronteras de by Justicia Constitucional. De la enumeracion gue
hace Cascajo pueden destacarse 108 guie siguen

ab La superacion de la primitiva concepeion mecanivista de la sepa-
racion e poderes con la correlativa preferencia acordada al sis-
tema de “‘checks and balances™

by La difusion de las estructuras constitucionales rigidas.

¢l La extraordinaria “vis” expansiva del instituto de la “judicial
Feview  NOTieamericans.

dy Las notorias disfunciones y transformaciones que va a expen-
mentar €l Parlamenio.
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e Lo crisis del positivismo legalista, a la gue se unird una cierta
correlativa euforia “pan-judicialista™, que se traduce en una rela-
tiva junsdiccionalizucion de la actividad juridica y estatal, desem-
bocando en una funcion jurisdiccionsl con nuevos perfiles cons-
titucionales.

f1 El paso de ln soberania parlamentaria a la soberania de la Consli-
tucion, gue implica una crisis de la concepcion parlamentaria de
I democracia v un reforzamiento del principio de legalidad en
todo Estado de Derccho. :

gl Por Gltimo, la bhsgueds de una proteccion verdadersmenic elicaz
de los valores constitucionales,

Un repaso a los textos constitucionales de la posiguerra nos dird
Ollero, nos permile ascgurar gue en ellos se ofrece une extensa mna de
modalidades sobre la institucion que nos ocupa, =1 bien el gercwn del
control asignado a los Tribunales Constitucionales ©s b solucidm prepon-
derante.

La Justicia Comstitucionsl bo Hegado a ser o caracteristica fumda-
inental de los sisteimnas constitucionales germgno-Tederal ia partie de 1949 ),
ftaliano {a partir de 1948 v, sobre todo, desde 19563 v austriaco tdesde
1945) ha pepetrado en otros paises curopeos. como ke Repablica de Chi-
pre {desde 19600, Turguia tdesde 1910, Yugoslava idesde 1963). v, mas
recienfemente, Grevm (desde 19750 Portogal (desde 19700 v Espana (des-
de 1978), Y aun pucde apuntarse cn nuestros dias an nueve aspecto del
fenomeno de la Justicia Constitneonal, miny nuevo, v, come indica Cap-
pelletti, fascinante, pero al misme tiempe discatido v discutible: s ex-
pansion a nivel fraesnacional o supranacional

Desde ki perspoectiva de este trabajo, oftecen primondial interes para
o lros los Tribunales Constitucwmnabes aleman o italano, v a ellos pres-
larcmos especial atencion, sin perjmcio de atender & veoes o olros maode-
los

A} Laproblematica del peril orginico de los Tribunales
Constitucionales

U'no e los miis arduos problemas gue presenta ¢l control de consti-
tucionalidad o8 el de encontrar ¢l organo o nstancia idones para su mds
clicaz desempeiio.  Ello nos conduce a la problemdtica del perfil organico
de las instancias litulares de la Junsdiccion Constitocional.  Ya. en mayo
de 1933, ¢l tlustre jurnsta don Luis Recasens Siches manifestaria ante ks
Cortes Constituyentes de la Segunda Repablica Espatola, con motive del
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debate del proyvecto de ley orgdnica del Tribunal de Garantias Constitu-
clonales, gue el asunto de fa compogicion de un organo como el gue nos
ceupa no era cuestion baladi. "“"Muchas veces —afiadiria ] que fuers dipu-
tado de las Constituyentes por la Derecha liberal republicana— el buen
gxito v la eficiencia de una mstitucidon, mas gue de las directrices genera-
fes gue la orientan. depende del acuerdo acerca de su estructuracién me-
cinica en la prictica®™. Y el norteamericano Taylor Cole, en su trabajo
“Three Constitutional Courts: 3 comparison™, publicado en la prestigioss
revista “The American Political Science Review", advierte que la proble-
madtiva # gue nos estamos reliriendo es lo gue mds ha preocupado siempre
en Europa.

La primera cuestion suscitada por la docirina fue la de que jpor gue
optar por un drgano “ad hoc”, antes que atribuir ¢l control de constitu-
cionalidad o un Organo judicial va existente. Aungue ya en el tema anfe-
rior abordamos este punto, recordaremos ahora con brevedad que, como
ha puesto de relieve Cappelletti, es la peculiaridad de la hermenéutics
constitucional, on buens medida, o gque ba conducido 8 csos drganos “ad
hoo™.  Los magisirados europeo-continentales estin acostumbrados por
decenios a interpretar la ley como una téenica henmenéutica diferente a
la del tipws del “poficv-making decivions®, que esti. en cambio. inevilable-
mente implicada en una actividad de control de la validez sustancial de
las leyes y de las aplicaciones de la norma constitucional.

Junte a este arsumento, no podemos dejar de referirnos al influjo
gue ejereerd en ln opeidén por un drgano Onico de control ¢l pensamiento
kelsendano, Fn un trabajo ya referido (“La garantic jundictionnelle de la
Constitution™. segiin la traduccion de Eisenmann) el propio jurista vienes
ahordard, entre otros aspectos, ¢l estudio de los rasgos organico-estruciu-
rales que debian caracterizar 3 un Tribunal Constitucional,

Parte Kelsen de que noe se puede proponer una selucidn uniforme
para lodas las constituciones; por €l contrario, la organizacion de la Juris-
diceiom Constitucional deberd modelarse sobre las particularidades de cada
cidigo fundamental. Ello, sin embargo, no serd obstdculo para que Kelsen
efectie algunas consideraciones de alcance y valor generales, Destacare-
inos algunas de ellas:

al En primer término, entiende que el ndmero de miembros de un
Tribunal de esta indole no habrd de ser muy elevado.

b) En segundo lugar, en lo que al modeo de reclutamiento de los ma-
gistrados integrantes del Tribunal se refiere, considera que no
se puede propugnar sin reservas ni la simple eleccion parlamenta-
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rig, mi el nombramiento exclusive por el Jefe del Estado o ¢l Go
bierno. Duizd. apunta Kelsen, podian combmarse ambias formu-
laz

¢} En tercer térmmo, ¢l gue ha sido considerado coma ™l jurista
del sighs XX subraya especialmente la conveniencia de una cua-
lificacion técnica de los magistrados. En la Junsdiccion Consti-
tuciona! deben tener asiento los juristas de profesion,

d) En coarte Jugar, el fundador de ka Fscucla de Viena se inclina
por la conveniencia de excluir Je B Jurisdiccidm Constitucional
a los micmbros Je instanciazs politcms,

e} Por GMtimo. Keben rechars todo posible influjo poditico en L
jursprudencia constitucional; sin cinbargo, admite come posible
el gue los especialistas, consciente o meonscicniemente. puedan
daojarse infhinr por consideraciones politicas o sus senlencias.
5ioeste peligro Tuers particolemente notorio, el jurisis vienés se
mehng por aceptar, mds que wna influencia oculla y. por Lo,
incontrolable, de los purtulos politivos, una fornag de participa-
cudm legitima de éstos en la formacion del Tribumgl, por eicmplo,
cibridndose ung determinads parte de Jos jueces o traves de una
eleccron purkmenisra oo la gqoe s habr de tener en cuenta la
fuerza relativa de los diferentes partidos

Fn cualguier coso, comi ya indicamos, Kelsen, en su conocida ¢con-
troversia con Schmiatt, rechazara la consideracion de Gsie de gue la Justicia
Constitucional no conduce a juridificar la politica. sino & politizar Li jus-
ticia. En todo caso. no podemos por menos de admitir que esa palémica
en tormo a la “politicidad™ del jue: constitucmonal ¢std permanentemente
abierta. MNos refermemaos a ells de modo somero.

El punto de poartida ¢lisico de esta controversia es la cuestion de la
tensin entre politica v Derecho, que inguiere i los graves problemas
politicos que sc someten a la decisién del Tribunal pucden resolverse con
bos criterios v los métodos de una decision judicial.

Por nuestrs parte, creemos, con Heinrich Tripel, que o preciso partir
de la clisica consideracion de que ¢l Derecho piblive no es actuable sin
consaderacion a la politica.  Es obyio que conceplos tales como Estado de
Derecho, Estade social, libertad, igualdad. . . etc., no pueden ser interpre-
tados sin tener muy presentes las ideas o convicciones sociales y politicas
de una comunidad en un momente historico concreto.

Consiguientemente, la Justicia Constitucional oplima po se asienta
en una consideracion del drgano titular de la misma como una instancia
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puramente técnica segun los esquemas kelsenianos de la pureza metddica,
apartdandolo de Ia realidad vital del Estado, que es, no lo olvidemos, dina-
mismo politico. De ser asi, el logro de “a lving constitufion ", una consti-
tucién viva, vivicnte, acorde en definitiva con la realidad social, consegui-
do en Morteamérica 3 través de la “judicial review™, serfa una mera utopia.

Cappelletti ha Hegado a admitir que, en ocasiones, la hermenéutica
eonstitucional es una actividad mds proxima a la actividad del legislador
¥ del hombre de gobierno, que a la de los jueces comunes. Ahora bien,
esta consideracion, por lo demds irrefutable, no puede hacernos incurrir
en ¢l extremo opucsto de pensar que las decisiones de los Tribunales Cons-
litucionales & han de adoptar por motivos de oportunidad o conveniencia
politicas. De ser asi. sc incurriria en lo que Eduard Lambert denominara

en referencia anteriormente hecha— el goblerno de los fueces”. Bien
al contrario, como adviertc Hans Joachim Faller, las decisiones de los Tri-
bunales Constitucionales son actos intelectuales de conocimiento juridico
y o actos die voluntad politica,

A la vista de cuanto hemos dicho, se impone una reflexion final, La
interdependencia entre “lo politico™ y “lo juridico’™ contribuird decisiva-
mente a perfilar ks peculiar fisonomia de los Tribunales Constitucionales,
tal ¥y como en relacion a Alemania ha reconocido Theodor Maunz. Y Ger-
hardt Leibhols, en similar direccion, significa que ¢l conflicto latente en-
tre ¢l ¢lemento politico, en movimiento constante, y el juridico, prefe-
rentemente en malterable reposo, o, para expresarlo de otra manera, cntre
existencialidad v normatividad, dard fanto al Derecho Constitucional co
mi a b Jurisdiccion Constitucional su propia v peculiar impronta,

B} Composicion y estatuto juridico de los miembros de algunos drganos
de la Jurisdiccién Constitucional, con especial referencia al **Bundes-
verfassungsgericht” y a la *Corte Costituzionale™

Tras las consideraciones generales que preceden, hemos de centrarnos
ahora en un estudio comparado de la composicion y estatute juridico de
los magistrados constitucionales, tomando como elementos de la compara-
ciom ¢l “Bundesverfazsungsgericht”™ germano-federal (Tribunal Constitu-
cional Federal) v la “Corte Costituzionale™ italiana; y, en menor medida,
¢l Tribunal Constitucional portugués v el *‘Conseil constitutionnel” fran-
cés, aun a sabiendas, respecto de este dltimo, que estamos anle un Grgano
més proximo, en cuanto a su naturaleza (mas aun en cuanlo a su funciona-
miento y atribuciones), a los drganos de control politico que a los Grganos
propiamente jurisdiccionales. En todo caso, teniendo presente esta preci-
sién, creemos que es ilustrativo incluir el “Conseil constitutionnel’” den-
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tro de cste estudio comparativo, También recordaremos al Tribunal aus-
iriaco.

I.  Ante todo, sefialaremos gue ¢l namero de miembros integrantes
de éstos Arganos oscila entre los 9 del Consejo Constitucional francés y
fos 16 del Tribunal Constitucional Federal, pasando por loz 13 del Tribu-
nal portugués, los 14 del austriaco y los 15 de la Corte italiana.

I, En todos estos organos particips el Parlumento en la eleccion.
Eu 1a Repoblica Federal Alemana es especialmente destacada su mterven-
cion, pues los 16 micmbros del Tribunal son elegidos, por mitad, por el
Bundestag v el Bundesrit, esto es, por las dos Cimarss del Parlamento
Federal. Otro tanto cabe decir de Portugal. en donde la Asamblea de Ia
Repiblica clize 2 10 de Jos 13 componentes del Tribunal Constilucional,
accediendo los otros ires restantes por cooplacion de aguellos 10 miem-
bros clegidos parlamentariamente.  En Austria, aungue timbién intervie-
nen las dos Camaras del Parlamento, el papel preponderante correspondy
al Gobierno lederal, quien propone al Presidente de la Repablica el nom-
bramicnto del presidente. vicepresidente v 6 de los miembros, del total
de 14 gue fincluyendo al presidente ¥ vicepresidente ) intégran of Tribunal
Constitucional.

En cugnto a lalia v Francm, la composicion de sus respectivos orga-
nos encirgados del control de constitucionalidad os mas equilibrada. pues
on su eleccitn participan tres instancias diferentes: el Presidente de la Re-
publica, el Parlamento en sesion mnjunl:f de ambas Cimaras v las supre-
s magistraturas ordinarias ¥ administrativas (por tercios cada wna de
estas tres instanciash en Malia; v los Presidentes de la Repablica, de la
Asmmblen Nacional v deb Senado, en Francia (tambicn agud Iaoeleccdn e
por tercio.  En definitiva, a 1a vista de la procedencia de los jueces consi-
fucionales puede degirse que se aprecia con nitidez una clars primacia
parlamentaria. Nosotros destacarfamos. asimismo, B funcionalidad del
procedimiento tripartito italiano que, segin Pizzorusso, 2 vinculs a la
funcitn arbitral que esti llamada a cumplir; entre los diversos poderes del
Estado, i *Corte Costitugionale™.

II. La primacia parlamentaria en ¢l nombramiento de los magistra-
dos constiluctonales nos conduce a la problemdtica de la influencia de
los partidos politicos en las propucsias de aquéllos. Hemos de decir, al
respecto, gque en ung democracia de partidos, el influjo de éstos en cuan-
tas decisiones competen al Parlamento es evidente, esta fuera de toda du-
da. Esta circunstancia suscita ¢l temor ante ¢l peligro de *‘politizacion
partidista™, que puede propiciar que el Tribunal Constitucional se con-
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vierfa en una especie de tercera cimars: lo que, por supuesto, frusiraria
de raiz su posible funcionalidad.

A evitar ese pelipro se enderezan, sin embargo, un conjunto de me-
canismos legales, entre los que debemos referirnos ante todo a la exigencia
de mavyorfas cualificadas. La neccsidad de alcanzar esas mayorias ofrece
ln ventaja de obligar a un ciecrto consenso cntre las Tuerzas politicas, lo
fque, & su vez, conduce a gque los magistrodos constitucionales puedan go-
sar de una amiplia legitimacion parlamentaria.

Ello es importante, pues no cabe ignorar que, como pusiera de relieve
€ ostanting Morctati, al referirse g los debates constituyentes italianos, un
vontmol de constitucionalidad que se llevase a cabo por un Argang que
fuese un simple reflejio de las Muetvaciones de la opinidn pablica, limitdn-
dose a regisirar la voluntad de los partides de s mayoria, perderia su ra-
£0n de ser, que solo quedard satisfecha cuando se confiera a los jueces una
relutiva independencin de Tas Fuerias politicas. “"Una Corte orga sarnmus
de las Cimaras v de los partidos, ha sefalado recientemente ¢l profesor
La Pergola. solo o concehible en un régimen asambleario. no en una de-
macracia constitucional™,

IV. Dv cierta importancia en orden a la independencia y calidad de
la Jurisdiccion Constitucional son el periodo de duracidn del cargo v la
posibilidad de recleccion.

e la duraciom del cargo depende, como dice Albrecht Weber, la
continuidad. la petrificacion o la capacidad innovativa de la Jurisdiccion
Constitecional, Contra lo gque pueds pensarse, kb independencia de los
jucces constitucionales no solo se parantiza a través de un nombramiento
vitalicio, sino que podrd garantizarse, asimismo, por medio de un nombra-
miento de duracidn limitada. En todo caso, quiza tenga mds trascenden-
cia para la independencia judicial la imposibilidad de reeleccion.

En cuanto a la eleccidn vitalicia, al margen ya del Tribunal Supremo

nortcamericano, cuyos miembros desempefian sus cargos scgin la cono-
cida formula de “‘mientras observen buena conducta”™, formula defendida
por Alexander Hamilton en la Convencion Constituyente. y respecto de la
cual, como recuerda Charles Evans Hughes, habria una sorprendente una-
nimidad de opiniones. Al margen, decimos, de este caso, la eleccion vita-
licia se conoce también en Austria, en donde, sin embargo, se fija como
limite miximo la edad de 70 afos.

En todo caso, no cabe ignorar los graves inconvenicntes que s deri-
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van de la duracion vitalicia del cargo de juez constilucional. A ellos se ha
referido Gustavo Zagrebebky, quien advierie acerca de la dificultad que
ello entrafarfa para garantizar un minimo de correspondencia entre las
orientaciones del juez constitucional ¥ aguellas otras gque emergen de los
drganos representativos,

En los érganos de la Jurisdiceion Constitucional de los restantes pai-
ses, el periodo de nombramiento varia sustancialmente, oscilando de los
12 afios de los magistrados del Tribunal Constitucional Federal a los 6
del portugués, pasando por los 9 anos de los micmbros de [ “Corte Cos-
tituzionale” itahiana v del *“Consell constitutionnel”™ francés.

Especial interés para la salvaguarda de la independencia del Tribunal
tiene, asimismo, como ya dijimos, la imposibilidad de reeleccion de los
magistrados constitucionales, La doctrma, en general, s ha inclinado a
favor de esta aprecicion.

Tanto en Italia como en la Repiblica Federal Alemana, puede T
blarse de una irreclepibilidad absoluta: v, 3 nuestro modo de ver, otro tan-
o puede decirse de Francia, pese a que el Art. 36 de la Constitucion de
la Quinta Repiblica, de octubre de 1958, no deje del todo clara esta cuces-
tidn, que, como nos recucrda Frangois Luchaire, por lo demss, nunca ha
sido del todoe zanjada.

Mo sucede asioen Portugal, en donde la Ley 2B/ 1952, de 15 de no-
viembre, de organizacion vy funcionamiento del Tribunal Constitucional.
ha venido a posibilitar la recleccion de los jueces del Tribunal, lo que
pucde comprenderse si se advierie que ¢ periodo de ejercicio de sus fon-
ciones ¢5 de tan solo O afos.

V. Otro aspecto de interés nos viene dado por la cualificacion tée-
nico-juridica exigida para poder acceder como miembro del Tnbunal. A
este respecto, hemos de decir que la normativa constitucional o, en su
casn, de desarrollo constitucional, se nos aparece en todos los paises ana-
lizados, con la sola salvedad de Francia, como especialmente homogénea
En efecto, siguiendo los consejos de Kelsen, se trata de exigir que quicnes
s¢ ingorporen a los organcs encargados de velar por la constitucionalidad
de las leyes sean personas dotadas de un determinado bagaje de conoci-
mientos juridicos. La doctrina ha considerado imprescindible esta cuali-
ficacidn licgando. incluso, a considerarla, como es el caso de Pietro Virpa.
como Iy dnica circunstancia capaz de evitar que los drganos de la Jurisdic
cion Constitucional incurran en un acentuado caricter politico.
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V1 Debemos referirnos. por Gltimo, a la independencia v “status
i tdn o de los magistrados constitncionales.

{omo recientemente ha puesio de manifiesto Albrecht Weber, la
ndependencia persenal y objetiva de los magistrados resulta indispensable
en orden al desempefio neutral de su funcidn. Esta independencia, unas
vices s¢ encuentra explicitamente consagrada: mientras que. las méds de
las ocasiones, s fruto de la mdependencia judicial, constitucionalmente
wrantizada, de todos los magistrados.

Fa todo caso, de forma indirecta. la independencia judicial se deduce
de la inamovilidad, del Tuero jurisdiccional v de bs inmunidad, asi como
mwmbros del Poder Judicial, esto e al de los jueces y magistrados inte-
eprantes de la jurisdiceion ordinaria,

€1 Las competencias del ““Bundesverfasmungsgericht” y de In “Corte
costiturionale™

El Art. 93 de la “Grundgesetz™ alemana { Ley Fundamental de Bonn
e 1949) enumcera hasta cuatre blogques competenciales distintos sobre los
yue lia de resolver ¢f Tribunal Constitucional Federal, Estos bloques fue-
ron ampliados hasta seis tras la importante reforma constitucional de 29
de enero de 1969 que. entre ofrog puntos, incorpord al texto constitu-
vional un procedimiento nicialmente contemplado por la “Bundesverfas-
sungsgerichtspesetz™ (Ley sobre el Tribunal Constitucional Federal), de
tulela de los derechos fundamentales, que se conoce con la denominacion
de “'Verfassungsbeschwerde™ (literalmente, “gueja constitucional™, aun-
gue, como recuerda Fix-Zamudio, se le suele calificar con la expresion de
“recurso constitucional™ ).

Asi pues, las competencias del Tribunal que nos ocupa son fas que
R L ET

a) Decidir sobre la interpretacion de la Ley Fundamental con moti-
wiv de conflictos sobre el alcance de los dérechos vy obligaciones de un br-
sano federal supremo o de otras partes que tengan poderes o facultades
propias, otorgadas por la Ley Fundamental o por el Reglamento de un

organo federal supremo,

b) Decidir, en casos de discrepancia o de dudas, sobre la compati-
bilidad formal y objctiva del derecho federal o del derecho de un Land
con la Ley Fundamental, o acerca de la compatibilidad del derecho de
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