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Jueces versus diputados
La revision judicial en América y la Union Europea

INTRODUCCION

La facultad judicial de revisar la
constitucionalidad de leyes regularmente
expedidas por el parlamento es un tépico
crucial de la discusion internacional. La
cuestion de su origen, es decir la etiologia
de la revision judicial, es objeto de inves-
tigaciones multiples e intensas en muchas
partes del mundo. La Constitucién de los
Estados Unidos de América de 1787, la
primera Constitucién modernay el modelo
decisivo para los Estados nuevos indepen-
dientes en todas partes de América, es un
punto de partida indispensable. La idea de
la supremacia de la Constitucién es una
base implicita del constitucionalismo que
también fue consagrado en el texto. Pero
no es cierto que la revisién judicial fuera
formalizada en la Constitucién misma de
la manera inequivoca que se tiene que
exigir, cuando se trate de una cuestién
crucial del derecho constitucional. Textos
constitucionales del siglo xix en México
cumplen estas condiciones por primera vez.
De todo alcance la justicia constitucional y
la revision judicial de leyes, que represen-
ta el meollo esencial de ella, entretanto
alcanzaron un grado de reconocimiento
comun en todo el mundo. Simultidneamente,

sin embargo, se podrd pronosticar que la
discusion sobre la revision judicial conti-
nuard, ya para fundar su legitimacién o ya
mads bien sus limites bajo los puntos de
vista de democracia, libertad y justicia.
Los postulados de la libertad humana
fueron los impactos comunes de las revolu-
ciones tanto americana como francesa. La
doctrina de la divisién de poderes atribuye
al parlamento el rango del poder primero y
la funcién esencial de asegurar libertad e
igualdad. Segtin las ideas de la Revolucién
francesa la funcién crucial de cumplir la
voluntad general estd encargada al
Parlamento, cuyos diputados libremente
elegidos son la expresién de la soberania
popular. Cuando se absolutiza este princi-
pio, no parece admisible la facultad de los
jueces de declarar inconstitucional una ley,
ordinariamente resuelta por la mayoria de
los parlamentarios, los cuales asi serian
desautorizados como legisladores de un
manera penosa. Asi mismo estaba divulga-
dala desconfianza, que primordialmente los
revolucionarios franceses mostraban frente
al poder judicial, junto con el temor de la
tirania de los jueces. Para evitar este peligro,
se establecid en casi todos los paises occi-
dentales', con excepcion de las naciones
anglosajonas, la figura del juez como un
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aplicador mecanico de ley, que funciona
como un autémata de silogismos, refirien-
dose a MONTESQUIEU, que hablé del juez como
la mera boca que pronuncia las palabras de
la ley, como ser inanimado que no puede
mitigar la fuerza ni el rigor de la ley misma.
Naci6 asi la confianza, o mas bien, la fe ciega
de los juristas en la omnipotencia legislati-
vay, como contrapartida, una desconfianza
para el juzgador.

La facultad judicial de examinar la
validez de leyes, presupone el reconocimien-
to de la autoridad del juez como arbiter
independiente en el curso del desarrollo
histérico. En el derecho anglosajon se le
atribuy6 al juez la funcién esencial de
proteger la libertad humana bajo su
responsalbildad propia desde la Carta Mag-
na de 1215. Por eso no es asombroso que
la doctrina de la revision judicial tenga su
cuna en una colonia inglesa anterior. Parece
apropiado hablar del sistema americano,
pues se extiende por todo el continente ame-
ricano de norte a sur. Se caracteriza por la
facultad principal de todos los tribunales
de revisar la constitucionalidad de leyes,
pero en la practica judicial los fallos del
tribunal supremo desempefian el papel de-
cisivo.

Fue solo en 1920 cuando en Austria se
atribuy6 por primera vez la facultad de
anular una ley a un tribunal especializado
en asuntos constitucionales. De ahi se habla
del sistema austriaco, que se puso de modelo
para muchos paises especialmente en la
Unién Europea, pero también en Iberoamé-
rica. En Alemania el Tribunal Constitucional
de la Federacidn, siguiendo al modelo
austriaco con ciertas desviaciones impor-
tantes, desempefié un papel decisivo en la
vida juridica y politica. Particularmente en
Espaiia se desarrollé una etapa avanzada
del texto constitucional sobre el Tribunal
Constitucional.
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1. JURISDICCION CONSTITUCIONAL EN
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

1. Nacimiento de la revision judicial

La cuna de larevision judicial es la Supre-
ma Corte de los Estados Unidos. Su cele-
bérrima sentencia es el caso Marbury ver-
sus Madison del aiio 1803, aunque ya hubo
algunos fallos anteriores que lo habian
preparado. Por el alcance mundial que ob-
tuvo esta sentencia, se podria suponer que
se hubiera tratado de un caso de gran im-
portancia. Pero esta presuncién lleva a
la desilusion, cuando se examina el alcan-
ce del procedimiento mismo. El demandante
fue un cierto WiLLiam MARBURY, que habia
sido nombrado para el cargo del juez de
paz porel presidente Adams en el marco de
una accién de varios nombramientos atoda
prisa antes del fin de su periodo de oficio.
Después de las elecciones, sin embargo, el
nuevo gobierno no concedio al demandante
la credencial que diera efectividad al nom-
bramiento. La demanda fracasé, puesto
que lanorma que admiti6 dicho remedio en
el caso, fue declarada inconstitucional (Writ
of mandamus, segun la seccién 13.2 de la
Judicial Act de 1789, declarada una viola-
cién de la seccion segunda del art. 3.°de la
C. P.). Se trat6 nada mas que de una cues-
tiéon meramente procesal que fue decidida
en favor del poder publico, cuyo represen-
tante fue Madison. Perdié el caso Marbury,
que no fue admitido al oficio deseado de
juez de paz.

Tras el caso Marbury versus Madison
no hubo invalidacién de leyes del Congreso
de la Unio6n hasta el afio 1857. Sélo después
del afio 1865 la situacién cambié funda-
mentalmente. Entre 1865 y la segunda
Guerra Mundial, en 77 casos se resolvid
que leyes del Congreso de la Unidn habian
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vulnerado la Constitucién. Estos datos con-
trastan significativemente con el nimero
de leyes de las legislaturas de los Estados
declaradas contrarias a la Contitucién entre
1790 y 1941: fueron no menos de 6582

Prevalece la opinién de que la revision
judicial de leyes esté consagrada en la misma
Constitucion estadounidense. Se refiere es-
pecialmente al articulo vi, parrafo segundo,
donde establece que la Constitucion y las
leyes de los Estados Unidos que en virtud
de la Constitucién se promulgaren, serdn la
suprema ley del pais y los jueces de cada
Estado estardn obligados a observarla, aun
cuando hubiese alguna disposicién contra-
ria en la Constitucién o en las leyes de los
Estados. Es decir, la Constitucion y las leyes
federales tienen el mismo rango constitu-
cional. Del reconocimiento de la supremacia
de la Constitucién no se puede derivar
necesariamente la existencia del control ju-
dicial de constitucionalidad®.

La norma del parrafo dos del articulo vi
de la Constitucién americana esgrime la
prerrogativa del derecho federal, la que es
el verdadero hito de la historia del derecho
constitucional, y no la revision judicial. Pues
en sistemas politicos anteriores no fue for-
malizada la primacia del derecho de la
unidad mas grande, como por ejemplo en
el Imperio Romano Germano, donde nunca
el derecho imperial habia obtenido una pre-
rrogativa comparable frente a los derechos
particulares de los territorios.

2. Los precursores de
la revision judicial

El nacimiento de la revision judicial (judi-
cial review) fue mérito de los esfuerzos
exitosos de la misma Suprema Corte y
primordialmente del chief justice JoHN
MarsHALLY, que, como cabe decirse, mas
bien cumpli6 la funcién de una partera. En

la Convencién Constituyente de Filadelfia
se abordo el principio de la revision judi-
cial, pero finalmente no se formaliz6 en el
articulado constitucional. En los comenta-
rios a la Constitucién, publicados ulterior-
mente en un libro bajo el titulo The
Federalist®, HaMILTON hablé del derecho
de los tribunales a declarar nulos los actos
de la legislatura y consider6 importante
rechazar formalmente la idea de que la
doctrina sostenida implicaria la superiori-
dad del poder judicial frente al legislativo.
Llama la atencién el cambio de la termino-
logia, pues hoy generalmente los federalistas
son aquellos que defienden la autonomia
de las entidades federativas contra los po-
deres de la Federacién, mientras que en los
primeros decenios de los Estados Unidos
los federalistas exigieron un fortalecimiento
de los poderes centrales, lo que parecid
sospechoso a los Estados particulares.
Durante la campaiia de ratificacién de la
Constitucion Federal de 1787, los antife-
deralistas esgrimieron contrael perfil cons-
titucional del poder judicial el argumento
segun el cual el mismo estaria concebido
como uninstrumento de centralizacién frente
alos Estados miembros de la Unidn. En tal
situacion, Hamilton extendi6 en otro arti-
culo del Federalist (Lxxvi) la revision
judicial alas leyes emanadas del Congreso
de la Unién, para rebatir el argumento de
los antifederalistas. MARSHALL cité dicho
articulo Lxxvin en su sentencia Marbury
versus Madison.Bajo estas circunstancias,
HaMILTON puede considerarse como padre
legitimo de la revision judicial.

Al igual que HamiLToN, los demds auto-
res del Federalist tampoco habian desarro-
llado ideas completamente nuevas, sino que
también tuvieron antepasados. Con toda ra-
z6n se ha dicho: «Judicial review, having
originated in Europe and been accepted as
a doctrine in the United States, has returned
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to Europe elaborated and expanded by
American judges»S. Se ha constatado la
paradoja de que, no obstante que en Inglaterra
no se ha reconocido hasta la fecha la facul-
tad de los tribunales para conocer de las
cuestiones de inconstitucionalidad de las
leyes, debido al principio de la supremacia
del Parlamento, la revisién judicial que ac-
tualmente existe en numerosos paises del
mundo tuvo su origen en las colonias brita-
nicas. Influy6 en el establecimiento de la
revisién judicial la doctrina del famoso
magistrado inglés lord EbwarD COKE, en el
clasico asunto Dr. Bonham, la cual fue aco-
gida por los jueces coloniales americanos
de 1657 en Boston para invalidar una ley
local. Uno de los argumentos que se esgri-
mieron posteriormente para considerar la
nulidad de la famosa Ley de Estampillas de
1765 fue precisamente su contradiccion a
la Carta Magna y a los derechos naturales
de los ingleses’. También la filosofia de la
antigliedad y de la edad media parti6 de la
idea de que una ley ordinaria retrocederd
una ley de un rango mads alto, como se lo
ensefia en el manual Comparative Cons-
titutional Law de CAPPELLETTI y COHEN®,
Las repercusiones de la sentencia sobre
la revision judicial se fundan en el sistema
anglosajon juridico del stare decisis, que tiene
como objeto que todos los tribunales inferio-
res y la Corte Suprema misma principalmente
estan vinculados por las precedentes, aunque
las sentencias habian tenido efectos propia-
mente solo para las partes que habian interve-
nido en la controversia en cuestion. De ahi
que la sentencia de la Corte Suprema que
declare la inconstitucionalidad de una ley,
serd respetada tanto por los demds tribunales
de toda la republica como por los poderes
legislativo y ejecutivo. Tal efecto general
erga omnes es una las razones mas
importantes del éxito mundial de la revisién
judicial, que tampoco fue creada intencio-
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nalmente por la Suprema Corte, sino que
ya era parte del common law, que sigui6 te-
niendo vigencia después de la independencia.

3. Miseria y esplendor de la
jurisdiccion estadounidense

Larevision judicial puede agruparse dentro
de la instituciéon que el constitucionalista
italiano MAuUrRO CAPPELLETTI ha calificado
como “Jurisdiccion de la libertad. Tam-
bién en los Estados Unidos de América la
idea de la proteccion de la libertad y de los
derechos humanos teéricamente desde el
inicio desempeiié un papel crucial. Pero
cabe decir que en la realidad histérica
estos principios ya se manifestaron cabal-
mente durante los primeros cien afios en
todos aspectos de la conviviencia social.
En el famoso proceso no gané MARBURY, el
juez de paz fracasado, sino MADISON, es
decir, el gobierno de la Federacién, puesto
que el tribunal aniquilé un remedio del
ciudadano. Lasegunda sentenciaenelnivel
federal, Dred Scott vs. Sanford en en el afio
1857, rechazd la proteccion de la libertad
humana en el caso de un esclavo que habia
sido llevado por su amo a un Estado donde
noexistialaesclavitud y que después retornd
al Estado esclavista de Missouri. En el afio
1896 el veredicto Plessy vs. Ferguson fundd
una jurisdiccidon permanente de la segrega-
ciénracial licita (separate, but equal), que
s6lo en el afo 1954 finalmente fue aban-
donado. Con posterioridad, mas y mas fue
realizado el principio de los derechos igua-
les de todos los seres humanos, que propia-
mente ya se habia proclamado en la Decla-
racion de Independencia. La superacion de
la segregacion racial al fin y al cabo fue un
mérito indudable de la Suprema Corte en
la segunda mitad del siglo xx. Su nueva
jurisdiccién fue larazén de unalegislacion
intensa especialmente bajo la presidencia
de LynpoN B. JoHNsON.
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La resistencia a la legislacién social has-
ta el fin de los afios treinta del siglo xx fue
una razo6n de critica severa a la “aristocra-
cia de la toga” u “oligarquia judicial”'*. En
1905 la Suprema Corte habia sentenciado
una ley que regulaba la jornada de trabajo
de sesenta horas para los panaderos, contra
la salvedad de voto de chief justice Holmes
que la calificaba de “irrazonable y arbitra-
ria”. Durante la presidencia del presidente
FrRANKLIN D. ROOSEVELT, la Suprema Corte
de los Estados Unidos cancel6 mediante una
cadena de doce sentencias leyes sociales
urgentes en el marco de la politica del new
deal, la cual fue afirmada por el pueblo en
las elecciones de 1932, 1934 y 1936'!. La
controversia profunda fue comparada con
la de la secesion, que fue la razén de la gue-
rra civil americana. La mayoria de cinco
jueces de la Suprema Corte continué con
sus declaraciones de inconstitucionalidad en
contra de la naciéon completa. Los diputa-
dos fracasaron en sus metas politicas por
modificar los textos legales'. El partido
democrata discutié en 1936 planes para
esclaracer el asunto mediante reformas cons-
titucionales. Pero al fin y al cabo la Corte
cedid ante el Congreso, comenzando —como
dijo ROOSEVELT— «a interpretar la Constitu-
cion en lugar de torturarla»'.

2. LA FORMALIZACION MEXICANA
DE LA REVISION JUDICIAL

En México, como en la mayoria de los
paises iberoamericanos después de su in-
dependencia, los principios esenciales de
la revisién judicial de la constituciona-
lidad segtin el modelo americano tuvieron
grandes repercusiones, pero entendiéndo-
los en la forma en que los habia divulgado
laclasica obradel publicistafrancés ALEXIs
DE TOQUEVILLE, La démocratie en Amérique,

cuya primera edicién en castellano fue
publicada 1836, un afio después de su pu-
blicacion en francés'®. La tradicion hispa-
nica fue menos evidente, pero no por ello
de menor importancia, ya que existié una
corriente judicialista apoyada por el Con-
sejo de Indias, en beneficio de las Audien-
cias de México y Guadalajara, las cuales
conocian de los actos y resoluciones de los
virreyes, capitanes generales y otras auto-
ridades administrativas. La Suprema Cor-
te mexicana se convirtié en «un caso tipico
de simbiosis cultural»'>.

El primer documento constitucional que
formaliz6 la revision judicial fue la Cons-
titucion del Estado de Yucatan de 1841,
hablando expresamente de la «proteccion
contra las leyes y decretos de la legislatu-
ra que sean contrarias al texto literal de la
Constitucién». Fue obra del ilustre jurista
y politico MaNUEL CRESCENCIO REJON. La
revision judicial fue objeto del Acta de
Reformas a la Constitucion Federal de 1824,
promulgado el 21 de mayo de 1847, que
se inspira en el proyecto elaborado por
MariaNo OTero. En el articulo 25 de la ci-
tada Acta de Reformas se dice literalmente:
«Los tribunales de la Federaciéon ampararan
a cualquier habitante de la Republica en el
ejercicio y conservacién de los derechos
que le conceda esta Constitucidn y las leyes
constitucionales contra todo ataque de los
poderes Legislativo y Ejecutivo, ya de la
Federacién y de los Estados...»'¢.

Debe destacarse que se abarca explicita-
mente la legislacion federal como objeto
posible del juicio de amparo, en contraste
con el texto del articulo 6.°, segundo pérra-
fo, de la Constitucién de los Estados Uni-
dos que consagra, como hemos visto, en el
fondo meramente la prerrogativa de los le-
yes federales, sin insinuar la facultad judi-
cial de extender la revision incluso a ellas.
Mariano OTeRrO pudo lograr la introduccion
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de esta norma sélo por la concesion de una
restriccién importante que sigue teniendo
vigencia hasta la actualidad, la llamada
Férmula Otero, consagrada en la fraccion
1 del articulo 107 de la Constitucién mexi-
canade 1917, que sigue prohibiendo decla-
raciones generales de la sentencia. En el siglo
x1x, desérdenes internos y conflictos gra-
ves entre la Federacion y las entidades federa-
tivas forzaron a los constituyentes a evitar
todas las regulaciones que podrian amenazar
la autoridad del poder piiblico por una de-
claracién general en el sentido de que una
ley ordinariamente promulgada fuera nula.
Se queria, como lo expresé el diputado
ARRIAGA, «que las leyes absurdas, que las
leyes atentatorias sucumban parcialmente,
paulatinamente, ante fallos de los tribuna-
les, y no con estrépito, no con escandalo en
un palenque abierto a luchas funestas entre
la soberania de las Estados y la soberania
de la Federacion». En la actualidad, por lo
contrario, el prestigio del gobierno y espe-
cialmente del Parlamento resulta perjudicado
mucho mas, cuando se renuncia a solventar
el problema de una ley inconstitucional de
una manera rapida, obligatoria y eficaz.
Solamente asi se podra evitar el desconcierto
causado por varios procesos acerca de la
validez de la misma norma, los cuales en la
época de los medios de comunicacién segu-
ramente no quedardn desconocidos. Otro
aspecto desempefia un papel aun mas
importante segtin los principios del Estado
social, consagrados en la Constitucién mexi-
cana, a saber: parece insoportable que haya
personas que sigan estando agraviadas por
una ley inconstitucional por una razén sim-
ple, que no tengan recursos econémicos para
pedir el amparo o que no sepan defender
sus derechos por su precaria situacion'’.
Ya desde hace algun tiempo hay que
preguntarse por qué los argumentos de
concenso, una y otra vez expuestos por
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constitucionalistas prestigiosos, no han
podido superar la opinién tradicional sobre
el efecto restringido de la sentencia de la
Suprema Corte. La Férmula Otero, «se ha
conservado posteriormente en forma prac-
ticamente sacramental», como lo expresé
HEcToR Fix-Zamupio ya hace algunos anos'®.
Muy significativo es que se haya dicho: «Fue
REION el precursor del amparo, fue don
MariaNo OTERO su creador», atribuyéndo-
le el rango mds alto también por el titulo
afiadido de “don”". La estimacién de OTERO
parece fundarse no solamente en razones
racionales —no cabe ninguna duda respec-
to a sus calidades juridicas—, sino obvia-
mente mdas bien en un sentimiento del
orgullo nacional de los juristas®®. Pues a
partir de la conviccién de que la revision
judicial estd consagrada en la Constitucion
de América del Norte con sus efectos
generales, se considera la Férmula Otero
un aporte auténticamente mexicano a la
revision judicial. En realidad, sin embargo,
la facultad judicial de cancelar leyes, fue
formalizada por primera vez en el mismo
México, primero en Mérida y después en
el Distrito Federal, como hemos visto. Bajo
estas circunstancias, la Formula Otero tam-
poco puede seguir siendo considerada el
Unico aporte netamente mexicano a la
estructura de la revision judicial. Pues la
verdadera evolucion de las etapas textuales®!
en torno a formalizar el control de leyes
por los jueces es mérito autenticamente
mexicano. Pero tampoco las reformas cons-
titucionales mas recientes sobre las garan-
tias individuales fueron aprovechadas para
complementar el sistema de la justicia cons-
titucional por atribuir los efectos generales
a los fallos de la Suprema Corte sobre la
inconstitucionalidad de leyes en todos casos,
y no solamente bajo condiciones excepcio-
nales, como todavia estd regulado en el
derecho vigente en México.
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3. EL SISTEMA AUSTRIACO

1. Origeny desarrollo de la justicia
constitucional en Austria

Fue una obra pionera crear el modelo de
control auténomo de la constitucionalidad
por un tribunal especializado, inspirado
por Hans KELSEN, que lo ha llamado su
«nifio favorito». La Asamblea nacional
provisional de Austria alemana creé por
primera vez un 6rgano propio con el nombre
de Corte Constitucional (Verfassungs-
gerichtshof) y le confirié una nueva com-
petencia de extraordinaria importancia:
conocer de los recursos interpuestos por
causa de inconstitucionalidad por los
parlamentos de las entidades federativas,
yaen 1919 en la Constitucidn provisional
y finalmente en Constitucién Federal de
Austria del 1.2 de octubre de 1920.

La diferencia entre el sistema america-
no y austriaco de la revision judicial estd
en la forma de ejercicio. En América sélo
puede ser ejercido de una manera incidental
(as an incidental issue); en Austria, en
cambio, se convertié en un asunto princi-
pal en la via de una demanda especial.
Primitivamente a los jueces austriacos no
se les habia atribuido la facultad de revisar
la legislacién o de desaplicar una ley con-
siderada inconstitucional. Ni siquiera
pudieron someter el asunto a la Corte Cons-
titucional. Exclusivamente 6rganos politicos
como los gobiernos federal o estatales
obtuvieron la facultad de impugnar leyes
por inconstitucionalidad®. Bajo tales cir-
cunstancias el sistema austriaco en los pri-
mero afios se manifesté como insuficiente.
La Federacion y las entidades federativas
(Léinder) evitaron conflictos constituciona-
les por respetar mutuamente sus compe-
tencias. No estaban obligados a impugnar
una ley que estimaran inconstitucional. En

1929, por una reforma constitucional, se
otorg6 la facultad de dirigirse a la Corte
Constitucional, también a la Corte Suprema
(de lo civil y penal) y a la Corte Suprema
Adminstrativa, pero no a los jueces de los
tribunales inferiores. Al mismo tiempo fue
introducida la obligacién de someter el
asunto a la Corte Constitucional, lo que antes
se habia dejado al libre arbitrio de los 6r-
ganos politicos.

La Constitucion de 1920, suspendida ya
por el régimen autoritario en 1934 y duran-
te la dominacidn nacionalsocialista, fue res-
tablecida por la ley del 1.°de mayo de 1945,
con sus diversas atribuciones de control cons-
titucional, entre las que merecen destacarse
la impugnacién de la inconstitucionalidad
de las leyes (Normenkontrolle) y el recurso
contra violaciones a los derechos fundamen-
tales consagrados constitucionalmente. El
recurso constitucional, que ya habia surgido
por primera vez 1867, fue reglamentado fi-
nalmente de una manera precisa en 1953.
Simultdneamente se extendio la legitimacién
activa para solicitar el control abstracto de
las disposiciones legislativas, ya que a partir
de dicha reforma pueden denunciar ante la
Corte Constitucional la constitucionalidad
de una ley federal o local, ademas de los
gobierno respectivos, también un tercio de
los miembros de los parlamentos tanto de
la Federacién como de las entidades fede-
rativas, segun el caso?.

2. Efectos de la declaracién
de inconstitucionalidad

La sentencia de la Corte Constitucional
austriaca que declara inconstitucional una
ley tiene efectos generales (erga omnes)
en los términos del articulo 140, parrafo
tercero, de la Constitucion federal. El fallo
debe ser publicado por el canciller federal
(Bundeskanzler) o por el gobernador local
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(Landeshauptmann), con la consecuencia
de que el ordenamiento calificado como
inconstitucional queda anulado, es decir,
privado de efectos a partir de la publicacion
(ex nunc). Ademds, el mismo precepto
constitucional ortoga facultad discrecional
a la Corte Constitucional para disponer
que la anulacién de la ley surta efectos a
partir de una fecha determinada posterior a
su publicacién, siempre que el plazo
respectivo no sea superior a seis meses>*.
Laideapredominante erala asimilacién de
la anulacién por la Corte Constitucional a
la abrogacién propiamente dicha, es decir,
el actoanulado porlasentenciadesapareceria
del ordenamiento juridico tal como si hu-
biera sido abrogado por un acto contrario.
La anulacién de una ley no generaba, en
principio, efectos mas que para el futuro
(exnunc)®.Lasentenciasobre lainconstitu-
cionalidad tiene por eso caricter constitu-
tivo, mientras que en el sistema americano
solamente tiene funcién de constatar la
inconstitucionalidad ya existente.
Cuando, sin embargo, la norma incons-
titucional tiene vigencia hasta el momento
en que su anulacién serd publicada por el
gobierno, entonces el resultado absurdo se-
ria que el demandante que persigue la anu-
lacion de la norma no tiene ninguna ventaja.
Para evitar dicha consecuencia irracional del
sistema austriaco, desde la reforma de 1929,
laley declarada inconstitucional por la Corte
Constitucional no serd aplicada a los even-
tos sucedidos antes, que fueron la razon del
procedimiento en cuestién. El mismo KELSEN
declar6 entonces que el efecto retroactivo
de la anulacién de la ley es una necesidad
técnica, puesto que las autoridades judicia-
les de lo contrario deberian aplicar la ley y
no tendrian un interés directo y suficiente-
mente fuerte de iniciar el procedimiento ante
la Corte Constitucional. Pero la restriccion
de la sentencia a las partes del procedimiento
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particular implica una inequidad para aque-
llos que son afectados por la misma ley, sin
que antes fuera declarada inconstitucional.
Pero se debe considerar que también el sis-
tema opuesto, que se funda en el efecto re-
troactivo principal, como en el sistema
americano y aleman, puede forzar a modi-
ficaciones del principio por necesidades
practicas®.

4. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
EN ALEMANIA

1. Bases del Tribunal Constitucional
de la Federacion

Aunque en Austria la Corte Constitucional
ya en 1945 habia sido restablecida, los
constituyentes alemanes, reunidos en Bonn,
se referian comunmente en los debates a la
Suprema Corte de los Estados Unidos, sin
dedicar su atencién al pais vecino de la
misma lengua y parte de Alemania no
solamente durante seis afios bajo el régimen
nacionalsocialista, sino durante muchos
siglos. Lareserva obviade la parte alemana
frente a regulaciones austriacas se explica
también por el rechazo de las doctrinas de
Hans KELSEN, padre del Tribunal Constitu-
cional austriaco. Su teoria puradel derecho,
expuesta como «una geometria del fené-
meno juridico total», era criticada severa-
mente desde la época de Weimar?’.

2. Los efectos de las
sentencias judiciales

Cuando el Tribunal Constitucional de la
Federacion llega a la conviccién de que
una regulacién es incompatible con la
Ley Fundamental, «debera declarar su
nulidad» (art. 78 rcrc). La jurisdiccion
del mismo Tribunal Constitucional suele
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sefialar que parte de una nulidad retroac-
tiva o de antemano (ex tunc), de acuerdo
con la doctrina alemana casi undnime.
Puesto que la inica norma constitucional
que menciona los efectos de la sentencia
del Tribunal sobre una ley inconstitucio-
nal se limita a conferir laregulacién sobre
la fuerza de ley al legislador ordinario, se
deberia suponer que el fallo judicial ten-
dra el cardcter de una ley abrogatoria,
como corresponde al modelo austriaco,
que en el fondo fue adoptado en el sentido
que se introdujo un tribunal constitucio-
nal especializado.

La jurisdiccién misma de los Estados
Unidos logré solventar los problemas de los
efectos de medidas y sentencias anteriores,
que se fundaron en un ley que fue declara-
da inconstitucional después. En el sistema
del case law fue desarrollada una via prag-
madtica y flexible para respetar determina-
dos «efectos consolidados» (consolidated
effects), inclusive para aclarar la cuestién
de cudl sea el derecho que se debe aplicar,
cuando una ley antes aplicada se manifestd
inconstitucional®. Cabe hablar de una con-
vergencia del uso judicial de los Estados
Unidos y Alemania, que atafie los rasgos
fundamentales de la argumentacién®.

El Tribunal Constitucional aleméan con-
sidera muchas leyes como inconstituciona-
les, pero no las declara nulas, sino que prefiere
una via que posibilite mejor tomar en cuenta
los efectos ya realizados, sin abandonar su
evalucion critica de la ley impugnada. La
llamada interpretacion de conformidad cons-
titucional (verfassungskonforme Auslegung)
desempefia un papel crucial en este contex-
to para armonizar la norma cuestionada con
los principios de la Ley Fundamental segtin
las convicciones judiciales. El Tribunal sefiala
la interpretacién compatible con la Consti-
tucién de una manera obligatoria para las

autoridades administrativas y los tribuna-
les. Los criterios interpretativos judiciales
serdn especialmente decisivos para el po-
der legislativo, a fin de evitar una futura de-
claraciéon de nulidad. En la vida politica
ocurre una y otra vez que los mismos ex-
pertos del Parlamento y del gobierno pre-
fieran esperar una sentencia judical como
base de sus trabajos legislativos, cuando se
trata de una cuestion dificil.

En Alemania, el Tribunal Constitucional
de la Federacién no administra la doctrina
de la cuestién politica, como lo hace la
Suprema Corte en los Estados Unidos, para
evitar de esta manera decisiones sobre
asuntos que se considera exclusivamente
politicos, sino que principalmente reclama
la competencia de averiguar todos asuntos
sometidos a puntos de vista juridicos. La
doctrina de la reserva judicial (judicial self
restraint) de la Suprema Corte de los Estados
Unidos, sin embargo, estd reconocida ex-
presamente por el Tribunal alemén, que suele
destacar su renuncia a practicar politica®,
sin seguir sus propias pautas en muchos
casos.

Parece deseable formalizar los detalles
esenciales del proceso constitucional en el
texto mismo de la Constitucion, en secciones
particulares. As{ sucedié en otros paises
como Italia (arts. 134-137), Portugal (arts.
221-224 y 277-283) y especialmente en
Espafia.

5. EL MODELO AUSTRIACO EN ESPANA

Bajo la influencia del modelo austriaco,
ya en la segunda Republica espafiola de
1931 fue establecido un Tribunal de Ga-
rantias Constitucionales con un sinntime-
ro de competencias. Fue reimportado tam-
bién el juicio mexicano de amparo?®'. Por
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la Constitucién espafiola de 1978 fue in-
troducido el Tribunal Constitucional, crean-
do un sistema de la justicia constitucional
que por su madurez conceptual supera a
su antecesor, pero también los sistemas
constitucionales de Austria, Alemania,
Italia y Portugal. Fue desarrollado el sis-
tema concentrado de justicia constitucio-
nal, sin excluir completamente la facultad
de los tribunales ordinarios de examinar
la constitucionalidad, cuando no esta re-
servado al Tribunal Constitucional. Mo-
delos extranjeros fueron examinados de-
tenidamente, adoptados completa o par-
cialmente, y modificados en un proceso
de mutuas influencias, para estabilizar y
asegurar la joven democracia*. Desem-
pefia un papel la influencia del sistema
alemdn de la jurisdiccion constitucional,
matizado con ciertas variantes, algunas
de ellas de inspiracion italiana. La Cons-
titucion espafola principalmente adoptd
el modelo del control concentrado, segin
el concepto de KEeLseEN. De algiin modo
puede considerarse circunscrito a los
pardmetros caracteristicos del legislador
negativo?.

Las sentencias del Tribunal Constitucio-
nal, que se publiquen en el Boletin Oficial
del Estado, tienen «valor de cosa juzgada a
partir del dia siguiente de su publicacién»,
como se prescribe en el articulo 164 de la
C. P. espaiiola. Cuando se declara la incons-
titucionalidad, no meramente tiene la efi-
cacia de una ley negativa y abrogatoria. Su
valor es todavia mayor, porque una ley puede
ser derogada por una ley posterior, mien-
tras que la sentencia se impone al mismo
legislador, y s6lo podria, en su caso, ser
modificada la doctrina constitucional sen-
tada en la misma por otra sentencia ulte-
rior, dictada en un caso andlogo, por cuanto
de la Ley Orgdnica se infiere con nitidez
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que el Tribunal no estd vinculado por su
propia jurisprudencia. Todos los poderes
publicos estdn obligados al cumplimiento
de lo que el Tribunal Constitucional resuel-
va, como se dice en el inciso 1.°, articulo
87 de la Ley Orgénica. La obligatoriedad
de tales decisiones constitucionales alcan-
zano solo a la parte dispositiva, el fallo de la
sentencia, sino, mds alld, los érganos cons-
titucionales se encuentran vinculados asi mis-
mo a los motivos, esto es, a la ratio decidendi,
a aquella parte de la argumentacion que es
relevante para el fallo, o que se llama en la
doctrina alemana tragende Griinde*.

Las sentencias que declaren la inconstitu-
cionalidad de una ley o de una norma con
fuerza de ley, «tienen plenos efectos frente
a todos», como literalmente lo dispone el
inciso 1.2, articulo 164 de la C. P. espafiola.
En cuanto que la declaracién de nulidad, que
acompaia a la constatacion de la inconstitu-
cionalidad, impide la aplicacién de los pre-
ceptos afectados desde el momento de la
publicacién de la sentencia en Boletin Ofi-
cial del Estado. El Tribunal Constitucional
espafiol no estd facultado, a diferencia de
lo que en alguin otro sistema ocurre, para
aplazar o diferir el momento de efectividad
de la nulidad. Desde esta perpectiva parece
obvio que los efectos serdn exlcusivamente
para el futuro (ex nunc). Por otro lado, el
mismo Tribunal Constitucional ha tenido
oportunidad de sefialar en sentencia de 1981
que el tratamiento de la derogacién y de la
inconstitucionalidad varian, porque la dero-
gacion priva de eficacia a la norma desde la
vigencia de la disposicion derogatoria, mien-
tras que la inconstitucionalidad de las leyes
posteriores a la Constituciéon conlleva la
sancion de la nulidad con ineficacia origi-
naria, si bien dentro del respeto a las situa-
ciones consolidadas, tal y como exige el
inciso 1.2, articulo 40 de la Ley Organica®.



Horn Jueces versus diputados. La revision judicial en América 'y la Unién Europea 45

6. CONVERGENCIAS DE LOS SISTEMAS
AMERICANO Y AUTRIACO

Siguiendo el modelo americano, en la ma-
yoria de los paises iberoamericanos existe
el sistema difuso de control de constitu-
cionalidad de leyes, que ortorga la facultad
a los jueces de inaplicar las normas que
estimen inconstitucionales y que rigen la
solucidn del caso concreto. Las sentencias
principalmente tienen efectos particulares
(inter partes), y declarativos para el pre-
térito (ex runc). El sistema americano fue
adoptado 1887 en Argentina y consagrado
constitucionalmente en varios paises, como
Brasil, Bolivia, Colombia, Guatemala,
Honduras, México y Venezuela. En todos
los paises en los cuales se ha desarrollado
en esta base el sistema difuso de control de
constitucionalidad, se han establecido
correctivos a la posible incertidumbre que
puede derivarse de eventuales sentencias
contradictorias al preverse el ejercicio de
una accion extraordinaria de inconstitu-
tucionalidad ante la Corte o Tribunal Su-
premo, o se ha previsto paralelamente el
sistema concentrado de control, que per-
mite impugnar la ley directamente ante la
Corte Suprema de Justicia, como en Méxi-
co y Venezuela. En algunos paises se ha
establecido en los tltimos lustros, primero
en Guatemala, después en Colombia, Perd
y Bolvia un Tribunal Constitucional, al
cual se atribuyd, en general, poderes
anulatorios con efectos para todos (erga
omnes)*®. El sistema concentrado asi mis-
mo existe en paises donde la Corte Supre-
ma decide sobre la inconstitucionalidad,
como en Brasil, El Salvador, México o
Panamd, y en Costa Rica, donde decide
una salade la Suprema Corte especializada
en cuestiones constitucionales.

Asi como la Suprema Corte de los Esta-
dos Unidos de América, cuya jurisdiccion

propiamente se extiende a todas las mate-
rias juridicas, estaba adoptando més y mas
los elementos de un Tribunal Constitucio-
nal auténtico por el nimero y el alcance de
sus sentencias constitucionales, asi también
las supremas cortes regulares en Iberoamérica
adoptaron mds y mas los rasgos de un Tri-
bunal Constitucional. En México la idea del
tribunal no s6lo guié —como se ha dicho—el
disefio constitucional, sino de modo expli-
cito también ha servido como criterio
interpretativo a partir de la reforma consti-
tucional de 1995%, que ampli6 las atribu-
ciones de la Suprema Corte de Justicia en
materia de jurisdiccién constitucional, ya que
se extiende de manera considerable el am-
bito de las controversias constitucionales,
reguladas por el articulo 105 constitucio-
nal. La resolucion de la Suprema Corte en
casos determinados tendrd efectos genera-
les cuando hubiera sido aprobada por una
mayoria de por lo menos ocho votos de los
once ministros (frac. 1, inc. 2.2 art. 105). Pero
no perdié por completo su carédcter de tri-
bunal de legalidad. Con toda razén se exige
que todavia decida la cuestion relativa al
organismo jurisdiccional, que debe encabezar
a los tribunales federales, que resuelven las
cuestiones de estricta legalidad, como no sélo
en Europa sino también en varios ordena-
mientos iberoamericanos los organismos es-
pecializados se sitdan el lado o por encima
de los tribunales o cortes supremas, pero no
se confunden con éstos®®. Se ha otorgado a
la Suprema Corte mexicana de manera cada
vez mds acentuada el cardcter de un tribu-
nal constitucional.

7. ACERCA DE LA LEGITIMIDAD
DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El antagonismo tradicional entre jueces y
diputados es discutido una y otra vez bajo
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puntos de vista esenciales. Se seflala que
el cardcter plural y deliberativo del proce-
dimiento legislativo, y no solo la natura-
leza electiva del Parlamento, es lo que
cualificalaley y justifica su preemincencia
sobre las demds normas juridicas, incluso
las emanadas de otros 6rganos que tam-
bién reciben legitimacién democrética
directa como el Ejecutivo, elegido popu-
larmente en muchos sistemas politicos
actuales®. El procedimiento legislativo
es un marco de satisfacer presupuestos
valiosos, como son el respeto a la autono-
mia moral de los individuos, laigualdad y
la mayor fiabilidad para tomar decisiones
intersubjetivamente validas. Lademocracia
es el dnico procedimiento de decisién
colectiva que permite y se nutre del disen-
so como instancia critica de las decisio-
nes mayoritarios, vigilando el respeto de
aquello que ERNESTO GARZON VALDES de-
nomina el “coto vedado”, asumido como
pauta de correccidén moral de las decisio-
nes de la mayoria*®. De esta manera se
justificala jurisdiccion constitucional que
limite el poder legislativo.

Se han desarrollado distintos conceptos
que parten de una postura que respeta el
valor del procedimiento democrético, pero
estdn buscando una solucién que simulta-
nemente asegure las ventajas instrumentales
del control judicial de constitucionalidad.
La presuncion de la constitucionalidad de
las leyes desempeiia un papel importante
en la doctrina espafiola. Una version fuer-
te del principio in dubio pro legislatore se
funda en la propuesta de trasladar la pre-
suncién de la inocencia al &mbito de la jus-
ticia constitucional, para derivar de ella,
que solo se puede declarar la inconstitu-
cionalidad de la ley cuando ésta sea evi-
dente, mas all4 de toda duda razonable; en
tanto no sea asi, cualquier opcion legisla-
tiva razonable ha de considerarse consti-
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tucional. Una versién matizada y condicio-
nada de la presuncién de la constituciona-
lidad de leyes armoniza el respeto al
legislador democratico y el estimulo a la
deliberacién publica, que favorece la ins-
titucion del control constitucional*!. Obje-
ciones posibles contra intervenciones de la
jurisdiccion en las esferas de la legislacion
no afectan la legitimacién principal de la
revision judicial en el contexto de la justi-
cia constitucional.

La Corte Constitucional de Colombia,
en una sentencia del afio 1992, de entrada
ha marcado la legitimacién y los limites
de la justicia constitucional en el sentido
de que es su fin crucial «mantener un ade-
cuado equilibrio de poderes y salvaguadar
la esfera de la libertad y los derechos de
grupos y minorias carentes de influencia
real en el proceso de toma de decisiones...».
La rama judicial, a través de la Jurisdic-
cion Constitucional, como se dice en la sen-
tencia, estd llamada a contrapesar inteligente
y responsablemene el crecimiento del le-
gislativo y del ejecutivo modernos. «El Es-
tado de Derecho requiere del igual
fortalecimiento de las tres ramas del po-
der politico...»*>. El funcionamiento del
equilibrio constitucional no serd exclusi-
vamente la tarea de los jueces, sino que los
parlamentarios estdn llamados a asegurar
por su parte la direccién politica respon-
sable, que les estd encargada en la demo-
cracia por las elecciones populares. Los
jueces en asuntos constitucionales, en cam-
bio, de una manera especial son responsa-
bles de proteger a los ciudadanos en el marco
de «jurisdiccion de la libertad» contra le-
yes injustas, que también un Parlamento
democraticamente legitimado pudiera ha-
ber expedido. No serd posible, sin embar-
g0, encontrar una panacea para superar
definitivamente el antagonismo elemental
entre los jueces y los parlametarios, cuyas
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decisiones mayoritarias se declaran inva-
lidas. Un Estado social de Derecho nece-
sita una justicia constitucional efectiva, cuya
legitimacién y cuyos limites sean respeta-
dos cabalmente.
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