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ANALISIS DOCGMATICO-COMPARATIVO DE L0OS METODOS
MODERNOS DEI. CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS
LEYES, DESDE FEI PUNTO DE VISTA SUBJETIVO *

SvMarto: 8, Clasificacion de los métodos modernos de control Jurisdiccio-

nal, segin sus elementos estructurales—9. Los dos grandes sistemas de

control jurisdiccienal, desde el punio de vista subjetivo: ¢l difuso o ameri-

cano, v €l concentrado o austrigco—10. Ventajas € inconvenientes de estas
dos categorias de control constitucional,

8. Clasificacion de los métodos modernos de control jurisdiccional, segiin
sus elementos estructurales—Segin ¢l programa que nos hemos fijado, tengo
el propésito de abordar, en ésta ¥ en las otras dos conversaciones restantes, ¢l
tema del control judicial de eonstitucionalidad de las leyes desde el punto
de vista analitico-estructural y dogmatico.

Tendré el constanie cuidado de mantener este andlisis dogmAtico-estructu-
ral sobre un plano de comparacién concreta, con el objeto de destacar, en
cuanto ello sea posible, una especie de panorama tipoligico, es decir, un pa-

* Conferencias sustentadas los dias 24, 25 y 26 de febrero de 1965, en la Facultad
de Derecho de Ja UNAM, como parte integrante de los Cursos de Invierno organizados
por la citada Facuitad, que complementan, con las discusiones de mesa redonda, las
dos conferencias anteriores, publicadas en nuestro niimero 60, octubre-diciembre de 1965.
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28 MAURO CAPPELLETTI

norama —asi sea sumario— de los varios tipos de control judicial de la cons-
titucionalidad de las leyes, adoptados en los diversos paises, o cuando menos
{va que obviamente no podri hacerse aqui una especie de enciclopedia uni-
versal}, en algunos paises.

La “richterliche Priifung von Gesetzen” (revisién judicial de las leves) o
“Normenkontrolle”, como nuestro tema es denominado en Alemania, sera
sometido a un andlisis que debe referirse principalmente a los siguientes ele-
mentos estructurales del fendmeno que se examina:

I. Sobre los érganos a los cunales corresponde el poder de control, pudién-
dose hablar, a este respecto, de un anilisis subjetivo.

IT. Sobre la forma en que se plantea y resuelve la cuestién de constitu-
clonalidad.

II1. Sobre los efectos que se derivan de la decisién judicial sobre la cues-
tién de constitucionalidad, tanto en relacién con la ley sometida al control,
como también respecto al caso concreto en el cual se hubiese planteado even-
tualmente la misma cuestidn.

Finalmente, se hara referencia a otros aspectos del fenémeno que se ana-
liza, los que, por otra parte, no podrin examinarse integramente, debido al
limite de tiempo que se nos ha impuesto.

9. Los dos grandes sistemas de control jurisdiccional, desde el punto de
vista subjetivo: el difuso o americano, y el concentrado o austriaco—Bajo el
primer enfoque o sea el “subjetivo”, es decir, el relativo a los drganos a los
euales se confia el poder de control, se pueden distinguir, sustancialmente,
dos grandes sistemas de control judicial de la legitimidad constitucional
de las leyes ordinarias: un primer tipo, en €l cual (como se verad posterior-
mente con mayor detalle), el poder de control es difuso, pues se distribuye
entre varios 6rganos judiciales ordinarios; y un segundo tipo, en el cual, por
el contrario, ese poder de control es concenirade, en virtud de que se centraliza
en un solo drganc judicial.

Resulta casi initil mencionar, especialmente a vosotros maestros y amigos
mexicanos, que entre estos dos tipos fundamentales, pueden también sefialarse
tipos intermedios; y que, entre estos ultimos, debe situarse, en mi opinién,
el sistema adoptado aqui en México, de gran interés para el estudioso; el
cual, en virtud de una contradiccién, al menos aparente, entre los articulos
103 y 133 de la Constitucién mexicana, ® dificilmente podria clasificarse con

7 Cfr. sobre esta materia vy las referencias relativas, a Fix Zamupio, El Juicio de
empare, cit., pp. 167-194; 246-257; 296-298; 378-380 y especialmente, pp. 175-180, 247-251.
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precision dentro de alguno de los dos sistemas tipicos que se han mencionado
-~y que se analizardn en ésta y en las proximas platicas— ya sea bajo el as-
pecto de los drganos de control, o en relacion con la forma de acuerdo con
la cual se resuelve la cuestion de la constitucionalidad de las leyes.

Espero, por otra parte, tener la posibilidad de discutir en otra ocasion con
vosotros, o al menos con algunos de vosotros, el tema especifico del control
judicial de la constitucionalidad de las leyes y del amparo contra leyes, en la
forma en que éste se desenvuelve en vuestro pais; por lo que debéis discul-
parme, gue en estas conferencias intencionalmente me abstenga de hacerlo. ™

El primer tipo de control judicial de la constitucionalidad de las leyes,
es decir, el control difuso, ha sido también llamado ™ “americans”. en virtud
de que surgid por vez primera y todavia en la actualidad se realiza, en los
Estados Unidos de América, de cuyo sistema juridico constituye, como ha
escrito un autorizado constitucionalista de aquel pais: the most unique and
most characteristic institution. ™

Por el contrario, ¢l segunde tipo, es decir, el concentrado, se puede deno-
minar también eustriace porque su arquetipo méas interesante ha sido confi-
gurado por la Constitucién Federal (Bundesverfassung) austriaca de lo. de
octubre de 1920, y que habiendo sido suprimida durante la ocupacién nacio-
nal socialista fue puesta de nuevo en vigor en la Gltima guerra, segin el texto
de la reforma de 1929.

El tipo americano o norteanericano de judicial review fue imitado recien-

73 Este tema {ue efectivamente discutido, entre otras materias relacionadas con el
juicio de amparo, en la Mesa Redonda que se efectué en la Facultad de Derecho de
la UNAM, el 26 de febrero de 1965, bajo el titule Amparo y/o casacién, en la que
figuré como ponente el propio Prof. Mauroe CAPPELLETTI, ¥ como participantes los
Doctores Niceto Arcari-Zamora v CastinLo, y Humberto BriseRo Sierra, y los licen-
ciados Héctor Fix Zamupio v Luis Carin Marrinez, hajo la Presidencia del doctor
Ignacio Mepiva Jr. La versién de dicha Mesa Redonda se consigna al final de las
Conferencias,

7% Por ejemplo, por mi estimado amige, el Prof. Héctor Fix Zamupio, El Juicie
de amparo, cit, p. 379, nota 33,

75 B. ¥. WricHT, citado por Hans Spanxer, Die richterliche Priifung von Gesetzen
und Verordnungen, Wien, Springer-Verlag, 1951, pp. 6-7: respecto del anilogo sistema
canadiense de judicial review, ¢l cual, en su nicleo central, debe considerare como
sustancialmente identical to that of the United States Ch. J. A, C. Graxt, Judicial
Review in Canada: Procedural Aspects, en “The Canadian Bar Review”, 42 {1964),
pp. 195 y ss.; lo mismo puede repetirse, mis o menos correctamente a proposito de los
sistemas adoptados en otros paises del Commonwealth, como per ejemplo, Australia y
la India, Cir, Me. WHinNNEY, Constitutional Review in the Commonwedith, cit., pp. 75
vy ss; 1D, Judicial Review in the English Speaking World, cit., passim.



30 MAURO CAPPELLETTI

temente, pero a decir verdad, con escaso acierto, por la Constitucién japonesa
vigente de 3 de mayo de 1947, 78

Por otra parte, aunque en fechas menos recientes, el mismo tipo ameri-
cano de control judicial de las leyes encuentra analogias también en Europa,
y particularmente en el derecho suizo, en el cual el richterliche Priifungsrechs
{derecho de revisién judicial), estd limitado a las leyes cantonales (kantonele
Gesetze) contrastantes con la Constitucién Federal, excluyéndose, por el con-
trario, respecto de las leyes federales (Bundesgeseize); 7 y también en los
derechos noruego y danés, en los cuales se considera como “indiscutible” la
facultad de los tribunales de controlar la conformidad de las leyes con la Carta
Fundamental, desaplicando las que se estimen como inconstitucionales, 78

En ltalia, durante el periodo de 1948 a 1956, o sea, desde la entrada en
vigor de la Constitucion “rigida”, hasta el momento en el cual comenzd a
funcionar la Corte Constitucional, se adopté provisionalmente, de acucrde
con el articule VII de las disposiciones transitorias, de la propia Carta Su-
prema, un sistema de control de la constitucionalidad de las leyes, similar al
americano; y lo mismo puede decirse de Alemania en la época de la Cons-
titucién de Weimar, ™

La caracteristica fundamental de este primer tipo de control de la cons-
titucionalidad de las leyes, radica en la realizacién de un control judicial
difuso, mientras que, por el contrario, lo que distingue al segundo tipo, es

™ Sobre esta materia puede consultarse a Shird Krvomiva, Verfassungsgerichtsbar-
keit in Jepan, en Max-Planck-Institut fiir auslindisches éffentliches Recht und Volker-
recht, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart, cit., pp. 328 y 336; sobre los ori-
genes de esa Constitucion, Clr. N. L. Natnanson, Constitutional Adjudication in Japan,
en The American Journal of Comparative Law, 7 (1958), pp. 195, 217,

7 Cfr. Max Impooen, Ferfassungsgerichisbarkeit in der Schweiz, en Max-Planck-
Institut, op. wlt. cit, p. 513; R. H. Grossmann, [e staats und rechesideoligischen
Grundlagen der Verfassungsgerichtsbarkeit in den Vereinigten Staaten von Amerika und
in der Schweiz, Zarcher Dissertation, Ziirich, 1948, passim.

78 Cfr. Frede Casvserc, Ferfassungsgerichtsbarkeit in Norwegen und Dinemark, en
Max-Plank-Institut, op. cit,, p, 428; 1D, Die Zustindigkeit der Gerichte in USA und
Norwegen zur Priifung der Verfassungsmdssigkeit von Gesetzen, Juristische Srudien-
gesellschaft Karisruhe, Schriftenreihe Heft 48, Karlsruhe, Verlag C. F. Miller, 1960.

@ Cir.,, por ejemplo Spanwer, Die richterliche Priifung von Gesetzen und Veror-
dnyngen, cit., p. 5: die Praxis der Gerichte kat sich nach der grundsdtslichen Entscheid-
ung des Reichsgerichts vom 4. November 1925.,, aligemein zur Bejohung des richterii-
chen Priifungsrechte gegeniiber Geseizen bekannt, und zwar zu einem Priifungsrecht,
dus jedem Gericht zusteht, wenn die Frage der Verfassungsmassigheit eines Gesetzes eine
Verfrage fir die vom Gericht zu treffende Entscheidung bilder. Das Gericht ist... nur
befugt, dem fir verfassungswidrig erachteten Gesetz im konkreten Fall die Anwendung
zit versagen (“De acuerdo con la fundamental sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
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decir, el que hemos Hamado austriaco, es que sc efectia a través de un con-
trol concentrado. 80

Cuando se habla de control difuse de la constitucionalidad, se pretende sig-
nificar, como es cvidente, que la facultad de control no se coneentra en un
finico 6rgano judicial. sino por el contrario corresponde, en general, a todos
los drganos judiciales de un determinado pals. La dectrina, que se encuentra
en la base del mecanismo de control difuso de la constitucionalidad de las
leyes, es muy coherente y de gran simplicidad, ya que se trata, al fin de
cucntas, de aquella misma doctrina que en una platica anterior hemos descu-
bierte como el fundamento de la famosa decisién redactada en 1803 por John
Marshall en el caso Marbury comira Madison, y que con antelacion ya habia
sido claramente formulada por Alexander Hamilton. 81

Se razona, en sustancia, de la siguicnte manera: los jueces estan obligados
a interpretar las leyes a fin de aplicarlas a los casos concretos que cotidiana-
mente se someten a su decision; uno de los cianones mas obvios de la inter-
pretacion de las leyes, es aquel segin ¢l cual, cuando dos disposiciones le-
aislativas contrastan entre si, el juez debe aplicar la que tenga preeminencia;
tralandose de disposiciones de igual fuerza normativa, la preeminecia serd
indicada por los usuules criterios tradicionales: Lex posterior derogat legi
pricri; Lex specielis derogat legt generali, etc., pero estos criterios carecen de
validez cuando ol contraste se presenta entre disposiciones de diversa fucrza
normaliva; y asi, la norma constitucional, cuando la Constitueién es “rigida”,
mas bien que “flexible”, prevalece siempre sobre la dispesicion ordinaria
contrastante, del mismo modo, por ejemplo, que la prepia ley ordinaria pre-
valeee sobre o reglamento es decir. en la terminologia alemana, las Gesetze
(leyes) prevalccen sobre los Verordnungen (reglamentos) ; ergo, se concluye,
que cualquier jucz, encontrandose en el deber de decidir un ease en el cual
tenga relevancia una normal legislativa ordinaria opuesta a la norma consti-

tucional, debe desaplicar la primera, v aplicar. por el contrario, la segunda.

noviembre de 1925, la prictica de los tribunales s¢ ha mostrado, en general, favorable
al derecho de revision judicial de las leves, especialmente en el sentido de comsiderar
que corresponde a cada tribunal un derecho de revisién cuando la inconstitucionalidad
de una ley constituya para el tribunal una cuestién perjudicial que afecte a una sen-
tencia. El Tribunal estd autorizade dnicamente, en relacidn con la ley considerada incons-
tttucional, a negar su aplicacion en el caso concreto”).

8 Cfr. sobre esta terminologia, Piero CALAMAKNDREI, La illegittimita costituzionole
delle leggi, Padova, Cedam, 1950, p. 5.

8L The Federalist, Vol. II No. LXXVIII, p. 294, New York, 1788; relacionado por
Charles L, Brack, Jr. The People and the Court. Judicial Review in a Democracy, New
York, MaeMillan, 1960, pp. 158, 229,
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La coherencia y la simplicidad de este razonamiento llegan al extremo de
que, para quien no haya profundizado en esta fascinante materia, se pregun-
tari por qué extrafia razén la Constitucidn austriaca de 1920-1929 prefiris,
por el contrario, un sistema concentrado de control de la constitucionalidad
de las leyes: # cudl es el motivo, mas extrafio afin, por el que este mismo
sistema fue seguido por otras Constituciones recientes, especialmente de Eu-
ropa Occidental, pero también por las de otras regiones del mundo: debiendo
sefialarle al respecto, a la infortunada Constitucién espaiiola de 1931. 8

Particularmente debemos sefialar a la Constitucion de la Repiiblica Italiana
que entré en vigor el primero de enero de 1948, especialmente a partir de
1956, cuando inici sus actividades la Corte Constitucional establecida en esa
Ley Fundamental; a la vigente Constitucién Federal alemana de 23 de mayo
de 1949, asi como las Cartas Fundamentales mas recientes de la Repiblica de
Chipre de 16 de agosto de 1960; ® la de la Repiiblica Turca del 9 de julio
de 1961; ® y {inalmente, la de la Repiblica Socialista Federal de Yugoesla-
via, de 7 de abril de 1963, la que asume especial interés, en virtud de que,
por primera vez prevee la intreduccion de un control judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes en un pais de régimen comunista, control que se confia
a una Corte Constitucional Federal especial, y ademas, en €l plano regional, a
Cortes Constitucionales de las Republicas Federadas, también de caracter
especial. 88

Pero no obstante esta aparente incongruencia, el sistema introducido por

8 Cfr. sobre esta materia, Erwin MELicHAR, Die Verfassungsgerichtsbarkeit in
Osterreich, en Max-Planck-Institut, op. cit., pp. 445, 486 y passim.

83 Cfr, Niceto Arcari-Zamora v CasTiLLo, Significado v funciones del Tribunal de
Garantias Constitucionales, en Ensayos de dereche procesal civil, penal y constitucional,
Buenos Aires, Edicion de Ja Revista de Jurisprudencia Argentina, 1944, pp. 503 y ss.

84 Cfr, Willi Brimer, Die Ferfassungsgerichtsbarkeit in der Republic Zypern, en
Max-Planck-Institut, op. cit., pp. 643 y ss., 676 v ss.

85 A, Ulkii Azmax, Verfassungsgerichisharkeit in der Tirkei, en Jahrbuch des
dffentlichen Rechts der Gegenwart, 11 (1962), pp. 73 y ss.; Tahsin Bekir Barrta, Die
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Tiirkei, en Max-Planck-Institut, op. cit, pp. 550 y
ss., una traduccién al alemdn de la Constitueién turea, en la parte relativa a esta ma-
teria, puede consultarse en Mex-Planck-Institut, op. cit., pp, 997 ¥ ss., v la versidn cas-
tellana puede leerse en Informacidn Juridica, Nos, 234-235, Madrid, noviembre-diciembre
de 1962, pp. 74 vy ss.

8 Cfr, Jovan Dyorpivic, Les Cours constitutionnelles en Yugoslavie, en Le nouvean
Dreit Yuguslave, XIV (1963}, No. 4, pp. 9 v ss.; ver también F. R. Lacy, Yugosiavia:
Practive and Procedure in @ Communist Couniry, en Oregon Law Review, 43 (1963),
pp. 1, 13-14; y en general, C. Mortam, Le opinioni dissenzienti dei gindici costituzioneli
ed internazionali, Milano, Giuffre, 1964, p. IIL
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la Constitucién austriaca de 1920-1929, y posteriormente, por las otras Leyes
Fundamentales, antes mencionadas, no fue adoptade sin buenas razones, como
lo pretendo demostrar en seguida:

En el método de control difuso de la constitucionalidad, es decir, en el
llamado método americano, todos los érgunos judiciales, inleriores y supe-
riores, {ederales y locales, poseen. segiin se ha visto, ¢l poder-deber de des-
aplicar las leves inconstitucionales en los casos coucretos sometidos a su
conocimiento.

Ahora bien, Intentemos imaginar, como hipotesis de trabajo, una situacién
que. por lo demas, puede presentarse realmente, como se ha sefialado, en
Suiza, Noruega o Dinamarca, y que también pudo electuarse en Italia durante
los afios de 1948 a 19536; tratemos, pues, de imaginar la intreduccién del
llamado método difuse de control cn los sistemas juridicos de Europa Con.
tinental, v, con mayor generalidad cn los sistemas llamados de civil law, es
decir, de tradicién romanista, ¢n los cuales no existe el principio anglosajon
de la obligatoriedad de los precedentes o stare decisis.

La introduccién en los sistemas de civil law del método americano traeria
la consecuencia de que una misma iey podria ser desaplicada en virtud de
gue algunos jueces la estimaran inconstitucional, mientras que otros juzgado-
res. por cl contrario, la consideracién aplicable, porque en su concepto no
contradice a la Ley Suprema. Ademas, podria suceder que el mismo érgano
judicial, que ayer hubiese desaplicado una ley determinada, la aplicase hoy
por haber cambiado de opinién sobre el problema de su constitucionalidad. 37

Podrian inclusive formarse verdaderas y propias contradicciones entre
las tendencias de los 6rganos judiciales de diverso tipo o nivel; por cjemplo,
una mayor inclinucién de los 6rganos judiciales inferiores (integrados nor-
malmente por jueces més jovenes y por lo tanto, menos ligados al pasado)
para afirmar la inconstitucionalidad de las leyes, y, por el contrario, los
jueces superiores {y mis antiguos), propenderian a considerar validas
las mismas leyes, como precisamente acontecio en [talia en el periodo de 1948.
1956, seglin mi experiencia directa; y tengoe neticia de que actualmente se
presenta la misma situacién, y de manera impresionante, en el Japon, %%

Los resultados, extremadamente peligrosos de este sistema, podrian des-
embocar en una grave situacién de incertidumbre del derecho, perjudicial
tanto para los individuos como para la colectividad, ¢ inclusive para el Estado.

El tener razén o el estar equivocado, en una situacién de tal género, no

57 Cfr. sobre esta materia, también F. Pieranprrel, voz Corte costituzionele, en Fnei-
clopedia del diritto, X, Milano, Giuflré, 1962, pp. 881, 836 v ss.
8% Cfr, Krvomiya, op. ¢it., pp. 336-337.
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dependeria de otra cosa, sino del hecho de acudir a un juez, en vez de otro;
¢ inclusive, después de que una de las partes hubiese obtenido resolucién
favorable en primera instancia, podria ocurrir que en apelacién, la ley que
fue desaplicada por el juez inferior con apoyo en una opinidén jurisprudencial
de inconstitucionalidad, generalmente aceptada, por el conirario, se conside-
rase aplicable por ne ser inconstitucional, y asi sucesivamente.

Situacién tan grave de incertidumbre juridica, que se evita en el sistema
mexicano, debido a una obligatoriedad limitada de los procedentes, a través
de la jurisprudencia dc la Suprema Corte de Justicia, o en virtud de la nueva
e ingeniosa institucion de la “suplencia de la gueja deficiente” en materia
de leyes declaradas inconstitucionales por la jurisprudencia de la propia Su-
prema Corle, ¥ no se manifiesta en el sistema de los Estados Unidos de Amé-
rica, por el simple hecho de que, en dicho pais impera el principio funda-
mental del stare decisis, aungque con muchas atenuaciones que no es necesario
mencionar, porque no invalidan lo que hemos manifestado anteriormente,

El resultado final del principio del stare decisis se traduce en que, ain
cuando pueden surgir divergencias entre los diversos tribunales estadouni-
denses (locales y federales) en cuanto a la constitucionalidad de una deter-
minada ley, a través del sistema de las impugnaciones, la cuestién de consti-
tucionalidad puede ser decidida por los drganos judiciales superiores, y par-
ticularmente, por la Supreme Court federal, cuya decisién serd, desde ese
momento en adelante, obligatorie pare todos los érgenos judiciales —o por
lo menos, para todos los otros érganos judiciales— de aquel pais.

En otras palabras, el principio del stare decisis opera de tal modo que la
decision de inconstitucionalidad de la ley termina por asumir una verdadera
y propia eficacia erge omnes, y no se limita a producir el simple y puro efecto
de la desaplicacion de la ley @ un caso concrelo y especifico, pero con la
posibilidad de que en otros casos la misma ley pueda ser aplicada con poste-
rioridad; sino que una vez desaplicada una ley por la Supreme Court, por
considerarla contraria a Ia Constitucion, pricticamente es una “ley muerta”,
aungue no faltan algunos casos, realmente excepcionales, de resurreccién de
la propia ley, debido a un “cambio de ruta” de la propia Corte.

De esta manera puede observarse que este razonamiento, que como he
mencionado ya habia sido claramente formulado por Hamilton en El Fede-
ralista, y que posteriormente se encuentra en la base de la sentencia redac-
tada en 1803 por John Marshall en el caso Marbury contra Madison, operd
en realidad sobre un plano considerablemente més amplio que aquel que a
primera vista pudiera imaginarse.

8 Cfr. Fix Zamunto, El juicio de amparo, eit., pp. 403 v ss. 406-408,
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En verdad, dicho razonamiento aparentemente estaba dirigido a resolver
el problema de la inconstitucionalidad de las leyes, dentro de la esfera de la
interpretacion de las leyes mismas, al sostener que siendo la norma constitu-
cional “mas fuerte” que la ordinaria, ¢l juez, al decidir un caso en el cual
tuviere relevancia una disposicién que considerase contraria a la Ley Supre-
ma, debia “interpretar ¢l derecho” de modo de que diera preferencia a la
norma constitucional y no le fuese contraria a la Carta Fundamental, lo que
se traducia, no cn una invasion del jucz en la esfera del poder legislativo,
gine en una simple desaplicacién de la ley en ese easo concreto.

Pero he aqui que por el contrario, a través del instrumento del stare dect-
sis, esa “‘mera desaplicacién”, limitada al caso concreto v no obligatoria para
los demds jueces y para los otros casos, concluye, contrariamente, por agi-
gantar sus efectos, convirtiéndose, en sustancia, en una verdadera y propia
eliminacién de la norma inconstitucional, final y definitiva, vélida para siem-
pre y para cualquier olro caso; termina, finalmente, por convertirse en una
verdadera y propla enulacion de la ley, que por regla gencral, produce ademas
electos retroactivos, como veremos en la quinta y dltima de estas platicas.

Si los paises de Furopa Continental y, en general, aquellos a cuya tradi-
cién juridica resulta extrafio ¢l principio del stare decisis, pretendian llegar
a los mismos o similares resullados, obviamente deberian utilizar instrumentos
juridicos diversos de los adoptados en el sistema estadounidense. 99

En suma, era necesario, o por Jo menos, oportune que en los paises en
los cuales era desconocide €l principio del stare decisis, encontrar un sustituto
adecuado de la Supreme Court norteamericana, es decir, un drgano judicial
al cual confiar la tarea de decidir sobre las cuestiones de constitucionalidad
de las leyes, con eficacia erga omnes, para evitar de esta manera el peligro de
la cadtica incertidumbre del derecho, a que me he relerido con anterioridad.

Colocados frente a esta exigencia, los “padres” de la Constitucién austriaca
~—Ilos cuales, como es bien sabide fueron influenciados particularmente por
el pensamicnto del ilustre jurista vienés Hans Kelsen— consideraron conve-
niente crear un organo judicial especial, una Ferfassungsgerichtshof, es decir,
una Corte Constitucional (articulos 137 a 148 de la Bundesverfassungsgesetz)
(Ley Constitucional Federal) austriaca.

20 Incidentalmente mencionaré, a este proposito, que los Pariements franceses —los
cuales, como ya se ha visto en la platica anterior, antes de la Revolucién habian intro-
ducido en Francia una especie de control jurisdiccional de las leyes— fermularen, ade-
mds, una doctrina sobre la fuerza obligatoria de los precedentes, la cual fue suprimida
también por la Revolucién, Cir. R. Davip y H. P. de Vrigs, The French Legal System,
New York, Oceana, 1958, p. 113.
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La misma solucién fue adoptada posteriormente por la Constitucién Ita-
liana de 1948 [articulos 134-137, relativos a la Corte Constitucional) ; por la
Bonner Grundgesetz (Ley Fundamental de Bonn) de 1949 (articulos 92-94,
98-100 y 126, referentes al Bundesverfassungsgericht, o sea el Tribunal Cons.
titucional Federal), y finalmente, también por otras Cartas Fundamentales
mis recientes, y mencionadas con anterioridad, es decir, las Constituciones
de Turquia, de Chipre y de Yugoeslavia. ®

Esta solucion ha dado lugar a lo que se ha llamado el control “concen-
trado” de la constitucionalidad de las leyes, concentrado precisamente en un
Unico y particular érgano judicial, ideado y creado especialmente para esta
Tuncién de la richterliche Priifung von Gesetzen (revisién judicial de las le
yes) o judicial review, y ademis, para otras funciones que en este momento
no nos interesan, pero que tienen siempre una estrecha relacién con las fina.
lidades de garantia de la norma constitucional giustizia costituzionale, Ver-
Jassugnsgerichisbarkeit}.

Este sistema de control concentrado de la constitucionalidad significa
una profunda diferencia en relacién con el sistema americano del control “di-
fuso”. En efecto, en el sistema concentrado, como ocurre en Austria, Alemania
Federal y en los otros paises mencionados, resulta evidente que carece de va-
lidez el cldsico ragonamiento de Hamilton y de Marshall, €] cual resolvia el
problema de la ley inconstitucional con un caricter de mera interpretacion
y de consiguiente aplicacién o desaplicacién de la Ley.

En verdad, en el sistema de control concentradoe, la inconstitucionalidad,
¥ por consiguiente, la invalidez (y por tanto, la inaplicabilidad) de la ley,
no puede ser determinada y declarada por cualquier juez como una simple
manifestacién de su poder-deber de interpretacién y de aplicacién del derecho
u los casos concretos sometidos a su conocimiento. Por el contrario, los jue.
ces comunes {civiles, penales o administrativos) son incompetentes para co-
nocer de la cuestion de la inconstitucionalidad de las leyes, asi sea incidenter
tantum, es decir, con eficacia limitada al caso concreto, #

Dichos jueces comunes tienen siempre la obligacion —si se me permite
la expresion— de “aceptar como buenas” las leyes existentes, con excepeion,

01 Si bien con algunes aspectos peculiares, como por ejemplo el que se descubre
en el cotejo de los articulos 144, fraccién III y el 148 de la Comstitucién de la Repi-
blica de Chipre; Cfr. sobre esta materia, BLUMEL, op. cit., pp. 681 y ss., 736 y ss.;
consiiltese también R. Bernuarot, Fergleichende Sachberichee: Normenkontrolle en
Meox-Planck-Institut, op. cit., p. 736 del texto y notas 109 y 110.

82 Cfr. por ejemplo a MELICHAR, op. cit., pp. 445, 459-460; Emst FRIESENHAHN,
e Verfassungsgerichisbarkeit in der Bundesrepublilk Deutschland, en Max-Plank-Ins.

titut, op. cit., pp. 136-137.
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tal vez, que examinaremos en nuestra proxima platica, que se presenta en
Italia v Alemania, pero no en Austria, de la facultad de suspender el proceso
que se {ramita ante ellos, con el fin de elevar ante el juez especial constitu-
cional, la cuestion de constitucionalidad surgida con motivo de ese proceso.

En tal virtud, no resulta injustificada la idea del estudioso que al respecto
pretende hablar de una verdadera y propia presuncion absoluta de validez
de las leyes; una presuncién operante para todos los jueces, excepeién hecha
de la Corte Constitucional; una presuncion que, obviamenie, no existe de
ninguna manera en los sistemas que han adoptado el método del control
“difuso” de la constitucionalidad.

10. Ventajes e inconvenientes de estas dos categorias de control constitu-
cional—Veremos en la préxima platica cual es el mecanismo para llevar ante
las diversas Cortes Constitucionales, ante los varios Ferfassungsgerichte, las
cuestiones de inconstitucionalidad de las leyes, y por lo tanto, cudl es ¢l Gnico
medio posible en los sistemas de control “concentrade” para desvirtuar la
gue llamamos “presuncién de validez”. Pero en este momento es otro el pro-
blema que me parece oportuno plantear.

Se ha visto que, si bien es verdad que en el método norteamericano del
control “difuso” corresponde a todos Tos jueces, inferiores y superiores, loca-
les v federales, también lo es que, pricticamente, la dltima palabra, a través
del sistema de impugnaciones, termina por corresponder a las Cortes supe-
riotes, v en definitiva, a la Supreme Court federal, cuyas decisiones. en virtad
de la regla del stare decisis, son obligatorias para todos los otros jucces, v no
solamente en el caso concreto en el cual surgié esta cuestion.

Pero de acuerdo con la realidad, la Supreme Court de los Fstados Unidos,
como de manera similar la Suprema Corte japonesa establecida sobre el mo-
delo estadounidense por la Constitucion de 3 de mayo de 1947, % no son de
ningin modo los exactos equivalentes de la Ferfassungsgerichishof austriaca,
de la Corte costituzionale Utaliana, o dcl Bundesverfassungsgericht aleman.
Con esto quiero expresar que la Supreme Court norteamericana, no es de
ninguna manera un organo judicial que posea funciones exclusivamente
de cardcter constitucional, y que juzgue de acuerdo con un procedimiento
especial ad hoc; como por el contrario si las lienen los 6rganos judiciales
curopeos antes mencionados.

La Supreme Court no es otra cosa que el mas alto entre los drganos ordi-
narios judiciales federales estadounidenses, al cual, como repito, no se llega

95 Cfr, John M. Make, Court and Constitution in fapan. Seatle, Univercity of
Washington Press, 1964, p. XV, v passim.



38 MAURO CAPPELLETTI

por medio de procedimientos especiales, sino mas bien a través de la reitera-
cién de las impugnaciones normales; en suma, corresponde quizis, grosso
modo, a la Corte suprema di cassazione italiana, a la Oberster Gerichtshof
austriaca, o a la Bundesgerichtshof alemana, mas bien que a las Cortes Cons-
titucionales de los paises europeos.

Un autor ya mencionade en otras ocasiones, es decir, James Grant, % no
se equivoca al subrayar que constituye un “error clasico™ tratar de encontrar
uno o mas procedimientos especiales, como por ejemplo los writs of habeas
corpus, of error, of certiorari, etc., en los cuales apoyar la judicial review of
legislation del sistema norteamericano, ya que, por el contrario, la regla fun-
damental de aguel sistema, es que no existe un tipo especial de procedimiento,
asi como tampoco existe un 6rgano especial competente para las cuestiones
constitucionales, las cuales “se deciden segiin surgen en cada caso determinado,
cualquiera que sea la naturaleza de los derechos en cuestion, ¢ de los recursos
que se promuevan,” ?®

Se plantea entonces, en este punto, un interesante problema: ;Por qué la
Constitucién austriaca de 1920-1929, y sobre las huellas de ésta, las sucesivas
Constituciones de Italia, Reptiblica Federal Alemana y de otros paises (como
Turquia, Chipre y Yugoeslavia) han preferido la solucién mas complicada de
crear Srganos judiciales completamente nuevos— las “Cortes Constituciona-
les”, en vez de elegir el camino més simple de atribuir, asi sea en forma
“concentrada” y con eficacia erga omnes, la tarea del control de la constitu-
cionalidad de las leyes, a cada uno de los 6rganos judiciales supremos ya
existentes; por ejemplo, a la Corte di cassazione en Italia, a la Oberster Ge-
richishof en Austria, al Bundesgerichtshof (el antiguo Reichsgericht) en
Alemania.

Y también se podria agregar, que una preferencia por esta solucién ha
sido sugerida de jure condendo inclusive en el Japén, por un sector de los
numerosos criticos del método americano de la judicial review adoptada en
1947, y de acuerdo con el cual, hasta el atio de 1961, al parecer ni siquiera
en un solo caso la Suprema Corte habia tenido el valor de declarar la incons-
titucionalidad de una ley. #¢

Por lo demds, los tres drganos judiciales mencionados, es decir, la Corte

94 Op, cit., p. 34

95 GraNnT, op. ult. cit.

96 Cfr. Kivomiva, op. cit.,, p. 336: Maki, ep. cit., pp. XXX, XLIII; por el contrario
ITO, The Rule of Law Constitutional Development, en Law in Japgn, editade por A. T.
voN Menren, Cambridge, Harvard University Press, 1963, pp. 205, 238, texto v nota;
¥ NaTHANSON, op. cit., p. 202, quienes recuerdan uno o dos casos.
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di cassazione, la Oberster Gerichishof y la Bundesgerichtshof, poseen ya una
secular y més o menos gloriosa historia, en esos tres paises, *7 y se encuentran,
por decirlo asi, en el vértice de la piramide de los tribunales de sus respectivos
paises, ademds de que estin especializados en la solucién de las mas arduas
cuestiones de derecho; de todo lo cual se podria facilmente llegar a pensar
gue cada uno de ellos hubiera sido mas adecuado para cjercitar la nueva,
dilicil e importante funcién del control de la constitucionalidad de las leyes,
que un Organo judicial nuevo, carente toialmente de tradiciones v privado,
por tanto. de prestigio y de una secular experiencia.

Pero, inclusive a cste Tespecto, no me parece que la solucion adoptada por
la Constitucidn austriaca, y pesteriormente por las otras Cartas Fundamenta-
les que han recorrido el mismo camino, carezcan de excelentes motivos. En
efecto, se ha tenido, al menos cn Italia, una experiencia de cerca de ocho
afios, de 1948 a 1956, duranic los cuales, no habicndo sido aun creada la
Corte Constitucional establecida por la Ley Suprema, la funcion de control
de la constitucionalidad de las Jeyes, como va lo he sefialado, fue ejercitada
transitoriamente por los jueces comunes (en la misma forma que en los Esla-
dos Unidos), v en iiltima instancia por la Corte suprema di cassazione.

Y no titubeo en manifestar que en esta funcion, la Corte de Casacion
no ha dedo buen resultado,®® vy esto sea dicho con todo el respeto debido a
las venerables barbas dc los jueces (mas bicn, de las “sefiorias”} que la inte-
gran, La misma historia secular de ese 6rganc judicial, antes que haberles
sido de ayuda, probablemente lo fue de contrapeso.

La realidad nos muestra que las Constituciones modernas son algo bien
diverso de las disposiciones ordinarias que los referidos juzgadores, que en
su mayor parte han Hegado al término de su larga carrera en la magistratura,
por decenios han estado habituados a interpretar, observar y hacer cumplir.

Las Constituciones modernas no se limitan a establecer de manera estdtica
aquello que es el derecho, sino sobre todo fijan directrices v programas dind-
micos de accién futura. Contienen, en suma, las indicaciones de los velores
supremos, las rationes, los Grinde (fundamentos), de la actividad futura del
Estado v de la sociedad; consisten, en muchos casos, como agudamente Io

%7 Quicn pretenda profundizar sobre esta materia puede consultar un famoso libro
publicado por Julius Macwus, Die Hichsten Gerichte der Welt, Leipzig, Moeser, 1929,
PP 3 ¥ s8.; sobre el Reicksgericht aleman; pp. 238 y ss. respecto a la Corte di cassazione
italiana; v pp. 302 v ss, en relaciin con la Oberster Gerichtshof austriaca,

9% Sobre el “modesto papel” desarrollado por las Cortes Supremas de Noruega y de
Dinamarea, respecto a la judiciul review, Cfr. Castoeee, e Zusténdigheit. cit, p. 10,
FY., Ferfassungsgerichisharkeir cir. p. 420,
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habia observado Plere Calamandrei. especialmente en una “polémica contra
el pasado” y en un programa de reformas para el porvenir.

Se deduce, entonces, que la actividad de interpretacién y de actuacién
de la norma constitucional, no cs una actividad para la cual siempre pueda
considerarse preparado cualquier juzgador, formado en las salas cerradas de
los tribunales, a los cuales llegan frecuentemente s6lo los atenuados ecos de los
acontecimientos tumultuosos y de las palpitantes exigencias de la sociedad.
La actividad de interpretacién y aplicacién de la norma constitucional, con
frecuencia se traduce en una actividad necesaria y acentuadamente discrecio-
nal v, lato sensu, equitativa, %0

Constituye, en resumen, una actividad mucho méis cercana, por la am-
plitud de sus repercusiones y por el valor y la responsahilidad de las decisio-
nes_que implica, a la actividad del legislador y del hombre de gobierno, que
a la de los jueces ordinarios; y por tal motivoe resulta explicable que Kelser
en Austria v Calamandrei en Ttalia, y con ellos, un grupo numeroso de trata-
distas, hubicsen considerado —aunque equivocadamente, segiin mi opinién—
la necesidad de hablar a este respecto de una actividad de caricter legislativo
(Gesetzgebung). y con mayor precisién de una funcién legislativa de caracter
negative (negative Gezelzgebung), més que de una actividad de naturaleza
propiamente jurisdiccional. 190

A la luz de una experiencia de cast dos siglos, parece correcta la opinién
de que los jueces de la Supreme Court de los Estados Unidos, se han colocado,
en la mayoria de los casos —salvo algunos eriticos periodos de su historia—
a la altura de su dificil tarea, y es sabido de todos, que muchos entre los
nombres mas ilustres de la historia estadounidense han side precisamente,
nombres de jueces de la referida Corte,

Pero lo cierto es que esto ha sido el resultado de matltiples circunstancias,
entre las cuales vale la pena subrayar el heche de que la tarea de la judicial
review of legislation surgid con el nacimiento mismo de la Supreme Court,
por lo que ésta ha tenido, en cierto sentido, que elevarse al nivel de su alti-

9 Cfr. Mauro Caveerierri, L'attivita e [ poteri del giudice costituzionale in
rapporto con Il loro fine generico: Nature tendenzialmente discrezionale del provvedi-
mento di attuazione della norma constituzionale, en Scritti giuridici in memoria di
Piero Calamandrei, III, Padova, Cedam, 1958, pp. 83-164,

100 Sohre estos problemas puede consultarse a Otto Bacuor, Der Verfassungsrichter
zwischen Recht und Politik, en Summum ius summa iniurin, Tibingen rechiseissenschaft-
licke Abhandlungen, Tiibingen, Mohr, 1963, pp. 41 ¥ ss.; Gerd RoeLLeckE, Politik und
Verfassungsgerichisbarkeit, Heildelberg, Verlagsgesellschaft “Recht und Wirtschaft”, 1961;
asi como el libro muy interesante de Fred V. Camriy, Jr., Judiciel Legislation, New
York, Ronald Press Company, 1952, especialmente pp. 46 y ss.
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sima funcién, a la cual habria tenido que renunciar. sin la valentia de sus
primeros jueces.

Existe ademas también la circunstancia de que los jueces de este Alto
Tribunal, como también los de los restantes tribunales federales (Federal
Courts), no son magistruﬁos de carrerd, como por 1o conirarie ecurre con los
jueces de los tribunales ordinarios europeos, sino que son designados ad hoc
por ¢l Presidente de los Estados Unidos: by and with the advice and consent
of the Senate; ! por lo que, la misma forma de su eleccion puede reflejarse
ficilmente ¢n la exigencia de tener presente ¢l cardcter particular de sus
funciones.

De esta manera se han expuesto algunas entre las muchas y fundadas
razones, de acuerdo con las cuales, las modernas Constituciones europeas, y
en particular, las de Austria, Italia, Alemania Occidental y otras mas recien-
tes, han preferido no utilizar los 6rganos judiciales va existentes y a los
miembros de “carrera” de la magistratura ordinaria, para la nueva y funda-
mental tarea del control judicial de la constitucionalidad de las leves.

Finalmente, también se explica ¢l motive en que se apoyan las propias
Cartas Fundamentales para crear Grganos judiciales completamente nuevos,
a los cuales encomendaron la nueva tarca del control de la constitucionalidad
de las leyes, los cuales, si bien se encuentran dotados —como todos los Grga-
nos judiciales— de plena independencia y de autonomia frente a los otros
poderes del Estado, sin embargo se integran en forma analoga a la Supreme
Court norteamericana v vuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, con
magistrados —o por lo menos con una mayoria de ellos— que no son de
carrera, sino designados ad hoc a través de una scleccion realizada por los
drganos legislativos y cjecutivos supremos del Estado. 192

101 Arteulo 11, Seccidén 2a., de }a Constitucion de los Estados Unidos.

102 Cfr, la Constitucidén austriaca, art. 147: la Constitucién italiana, art. 133, v la
Constitucion de Bonn, art. 94; en resumen, la Ferfassungsgerichtshof (Corte Constitu-
cional) austriaca se compone de catorce jueces. ocho de los cuales son designados por
et Presidente de la Repiiblica, a propuesta del Gobierno, y los otros seis deben ser
electos por el mismo Presidente de 1a Repiblica entre los propuestos por las dos Camaras
del Parlamento: la Corte Constitucional italiana sc integra con quince jueces, nembra-
dos en terceras partes por el Presidente de la Republica, por el Parlamento v por lox
organns supremos de la juslicia civil, penal vy administrativa: muy similar al =istema
italiano es el que sc signe en Turquia, como puede observarse de la redaccién del art.
145 de la Constitucién de 1961, Cfr, Azrakl, Ferfassungsgerichtsbarkeit in der Tirkei.
¢it., pp. 7 v ss. En cuanto al Bundesverfossungsgericht (Tribunal Constitucional ale-
min} se compene de dieciséis jueces, electos por ¢l Bundesteg y por el Bundesrar (Ca-
maras del Parlamento). En los tres paizes mencionades los magistrados de dichos Tribu-
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v

ANALISIS DOGMATICO-COMPARATIVO DE LOS METODOS MODERNOS
DE CONTROL JURISDICCIONAL DE LAS LEYES, DESDE EL PUNTO
DE VISTA DE LA FORMA DE REALIZARLO

Sumarto: 11. Estudio comparativo entre el control politico del sistema

francés y el control judicial seguido por los Estados Unidos y otros paises

tanio de Ameérica como de Europa.—12, El sistema “americano” como un

control judicial “difuso” y el “austriaco” come un método “concentrado”
que se tramita por la via principal.

11. Estudio comparativo entre el control politico del sistema francés y el
control judicial seguido por los Estados Unidos y ofros paises tanto de Amé-
rice como de Europa—Antes dc pasar al andlisis del “control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes” desde un punto de vista diverso del
subjetivo, es decir, de los organos investidos de la facultad de control, y del
cual se ha hablado en las platicas anteriores, puede ser interesante realizar
algunas observaciones de cardcter comparativo sobre esta materia, con apoyo
en todo lo que hasta este momento se ha venido diciendo.

Desde nuestra primera platica se ha visto como en algunos sistemas juri-
dicos, de los cuales es tipico el ordenamiento francés, no existe un control
propiamente judicial o jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
sino sdlo el que se ha definido como control politico, en virtud de que se
ejercita por un Srgano que por su estructura, por las formas no procesales
de su actividad y por el cardcter preventivo del control, ¥ asi como por
otras razones, no puede considerarse como un organo judicial que ejercita
atribuciones propiamente jurisdiccionales.

La exclusién del control judiciel de la constitucionalidad de las leyes, re-
pito, ha sido en realidad una idea tenazmente sostenida por las Constituciones
francesas, alin por aguellas que poseen un cardcter rigide y no flexible, 1%

Cada vez que se ha querido consagrar un control de la conformidad sus-
tancial de las leyes ordinarias con las normas constitucionales, las Constitu-

nales Constitucionales deben ser electos sélo entre juristas, es decir, entre personas que
ademas de otros requisitos de edad, ctc., deben haber realizado estudios juridicos pro-
fesionales,

103 (fr, sobre esta materia a F. PIERANDREL, voz Corte costituzionale, en Enciclopedia
del diritte, X, Milano, Giuffre, 1962, pp. 887-888- sub. &J.

104 Cfr, sobre este aspecto a C. Eisenmany v L. Hamon, La juridiction constitntion-
nelle en Droit Francais, cit., p. 238 v ss.; también Avcati-Zaxora v CasriiLo, Ensayos,
cit.,, p. 511, nota 26.
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ciones francesas han encomendado dicho contrel a un érgano que carece de
naturaleza judicial, como ocurre en las Leyes Fundamentales promulgadas
por los dos Napoleones, es decir, la del 22 frimario del afio VIII (13 de di-
ciembre de 1799) cuyos articulos 21 a 29 confiaban el control al Sénat con-
servateur, y la del 14 de enero de 1852, en cuyos articulos 25, 26, 27 vy 28,
se encomendaba al Sénat.

Algo similar ocurre en la Constitucién de Ia IV Repiblica, de 27 de octu-
bre de 1946, que otorgd al Comité constifucionnel un control preventivo de la
constitucionalidad de las leyes; 1% y puede considerarse como similar, segiin
he tenido oportunidad de expresarlo desde la primera conversacién, la solu-
cion adoptada por la Carta Fundamental de la V Repablica, de 4 de octubre
de 1958, que confia al Conseil constitutionnel 1% el control de la constitucio-
nalidad, siempre de manera preventiva.

Motivos de diversa naturaleza se cncuentran en la base de las citadas
soluciones adoptadas por las Constitnciones francesas antes mencionadas. Ra-
zones histéricas cspecialmente, o sea, €l recuerdo permanente de las graves
invasiones, que con anterioridad a la Revolucidn, realizaban los jueces fran-
ceses, al penetrar con frecuencia en la esfera de los otros poderes, con la con-
secuencia de que, si bien en ocastones podian representar un saludable antidoto
contra las tendencias absolutistas de la Monarquia, otras veces, por ¢l contra-
rio, adquirian el sabor de la arbitrariedad y del abuso. 07

Para percalarse de esta situacién es suficiente recordar como los puestos
judiciales eran censiderados por los jueces franceses del ancien régime, como
un droit de propieté, un droit patrimonial, poseido por ellos au méme titre
que leurs maisons et leurs terres; ' es decir, como un bien patrimonial pri-
vado que podia ser vendido, arrendado o cedido en crédite, v que. especial-
mente debia disfrutarse lo mas posible —a carge, bien se entiende, de las

105 Cfr. Kisenmany vy Hamoxn, op. cit., p. 242 y ss.; PIERANDREL, op. uli. cit., p. 888;
M. Eixavnl, Le origini, etc., cit., pp. 13 y ss.; Jeanne Lemasurier, La Constitution de
1946 et le contréle juridictionnel du législateur, Paris, Pichon et Durand-Auzias, 195%;
E. Massant, Il controllo, ete., cit., pp. 605-607.

108 Spbre este tema puede consullarse también a Asmragan, The judicial process,
cit., 260-264; v en la p. 263 con toda razén el autor afirma en relacién con el Conseil
constitutionnel de Iz Constitucidn francesa de 1958, que: it would be highly mislesding
to ckaracterize the functions ef the Constitutional Council as judicial review (serla un
grave error considerar las funciones del Consejo Constitucional come una revision
judicial),

107 Cfr. Esenmaxy y Hamow, op. uwlt, cit.

108 (fr, las referencias relativas en G. CHIOVENDA, [stituzioni di diritto processuale
civile, 1, 2a. Ed., Napeli, Jovene, p. 134; también puede consultarse o P. Creae v L
VivcenT, Procédure civile. 130, Fd.. Pariz, Datloz. 1963, 1. 134,
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partes litigantes—; de la misma manera como un buen propietario debe
saber disfrutar lo més posible de su derecho. No sin motivo les propios jueces
se encontraron con posterioridad entre los adversarios mas encarnizados de la
Revolucién, por lo que la guillotina hizo una buera cosecha de sus honorables
cabezas. ..

Deben agregarse a los motivos histéricos de la solucién adoptada tradi-
cionalmente por Francia, las razoncs ideolégicas que, por otra parte, sc en-
cuentran estrechamente relacionadas con las primeras. Basta pensar en Mon-
tesquicn v la teoria de la separacién de poderes, que en su formulacién mas
rigida, fue con razon considerada como irreconciliable con toda posibilidad
de interferencia y de control de los jueces en la esfera del poder legislativo,
ademés de que este Ultimo cra estimado como la manifestaciéon de la sobera-
nia popular.

De aqui “la hostilidad que en Francia... siempre se ha dirigide contra
la idea de que los actos de los drganos superiores, y especialmente las Asam-
bleas Parlamentarias, representativas de la soberania nacional, fuesen someti-
das a control” por parte de los jueces. 199

En completo contraste con esta concepeidn francesa, se encuentra obvia-
mente (y no sdlo) la estadounidense de los cheks and balances, que se ins-
pira, no en la ideologia de la estricta separacion, sino en la del control reci-
proco v equilibrade de los poderes del Estado. 119

Por tanto, a la luz de esta ideologia, se explica perfectamente, por una
parte, cémo en América el poder judicial pueda controlar la constitucionali-
dad de las leyes, asi como la de los actos administrativos y por otra, cémo
es posible que los poderes ejecutivo y legislativo interfieran, a su vez, seglin se
ha visto en platicas anteriores, en cl appointment (designacion) de los jue-
ces de la Supreme Court y de otros tribunales.

Naturalmente que a las razones historicas e ideolégicas anteriormente
mencionadas, que dieron luzgar a la solucién que prevalece en Francia, deben
también afiadirse motivos prdcticos, ya que constituye un hecho de que las
instituciones juridicas en general, y los organismos judiciales en particular,
tienden necesariamente a adecuarse —es decir, a nacer, crecer y morir— se-
gin las apremiantes y cambiantes exigencias de la vida practica, pero a
decir verdad con desajustes de demasiada anticipacién, o mas frecuentemente,
de excesivo retardo, respecto al desarrollo de las propias exigencias.

109 Cfr, PIgRANDREL, op. cit., p. 887,

10 Cfr, Frede Casteere, Die Zustindigheit der Gerichte in USA und Norwegen zur
Priifung der Verfassungsmassigheit von Gesetzen, Karlsruhe, Verlag C. F. Miller,
1960, p. 3.
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Ahora hien, la exigencia prictica predominante, que se advierte en la
historia francesa de mas de un siglo y medio 2 esta parie, ha sido evidente-
mente y con mayor fuerza que ¢l eslablecimiento de una proteccion contra
fos excesos del poder legislativo, la de asegurar mediante la gloriosa institucion
del Conseil d'Ftar, una tutela contru Jas ilegalidades del poder ejecutivo, asi
como, a través de la Cour de Cuassation, conira las ilegalidades del poder
judicial.

Inclusive en la reciente Constitucidn de 1938, en la que se ha querido
establecer un limite muy poderoso a los poderes del Parlamento, esto se ha
logrado al aumentar las atribuciones del Ejecutivo y cspecialmente las del Jele
del Estado, y no incrementando las facultades del poder judicial. 1!

Er consecuencia, se advierte un contraste profundo y estricio entre la
concepeidn {rancesa y la norteamericana; una contraposicién que se refleja
clara y precisamente en la actualidad, por un lado, en ¢l sistema francés del
control no judicial, sino meramente politico (o preventivo), de la constitucio-
nalidad de las leyes; y por el otro, en el opuesto sistema americano de control
judicial y difuso, es decir, en el sistema de la judicial review.

Pero si he queride subrayar esta precisa contraposicién entre los dos
sistemas, inclusive de caracter ideoldgico, s¢ debe especialmente a que pre-
tendo poner en evidencia cémo las otras Constituciones europeas, de las
cuales he hablado en las platicas anteriores, es decir, aquellas que han esta-
blecido un sistema de control (judicial, st, pero) concentrado de la constitu-
cionalidad, han adoptado hasta cierto punto, un camino intermedio entre cl
sistema francés y el estadounidense,

En efecto, también cn estas Constituciones, cspecialmente en las vigentes
de Austria, Italia y Alemania Oeccidental. impera, como en el sistema fran-
cés, el principio de que a los jueces les estd prohibida toda interferencia y
todo control sobre la constitucionalidad de las leyes, y por tanto, sobre la
actividad del Poder Legislativo; de manera que bajo este aspecto, también
en cstos palses se ha conservado el principio sustentado por Montesquien
sobre la estricta separacién de los poderes del Estado.

Solamente un drgano puede derogar cste principto, o sea fa Corte Cons-
titucional, que pertenece ¢l poder judicial, seglin implicitamente se desprende
del articulo 140, fraccion VI de la Constitucién austriaca y de los articulos
134 y siguientes de la Ley Fundamental Italiana, y se afirma de manera
expresa en ¢l articulo 92 de la Constitucién de Bonn. 12

11 Cir. Eisenatany y Hamon, op. cie, p. 256,
12 Diche articulo 92 establece lo siguiente: Die rechisprechende Gewalt ist den
Richtern unvertraut; sie wird durch das Bundesverfassungsgericht, durch das Oberste
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De manera que, desde este punto de vista, en las mencionadas Constitu-
ciones europeas y en aguellas, alin mas recientes, que han seguido su ejemplo
(particularmente las Leyes Fundamentales de Turquia, Chipre y Yugoeslavia)
existe una aproximacién asf sea limitada y parcial, al sistema norteamericano,
en el cual, el control de las leyes tiene, precisamente, naturaleza judicial.

Dicha aproximacién se ha acentuado con posterforidad por el hecho de
que, como ocurre con €l nombramiento de los jueces de la Supreme Court
de los Estados Unidos, también en la designacion de los jueces de las Cortes
Constitucionales europeas, intervienen los poderes ejecutivo y legislativo, segiin
lo he puesto de relieve en la conversacién anterior; de donde, a este respec-
to, se puede reconocer también en las vigentes Constituciones austriacas, ita-
liana y alemana, mis que la teoria de Montesquien de la estricta separacién
de los poderes del Estado, una aceptacion parcial del sistema de los cheks
and balances.

12. El sistema “americano” como un control judicial “difuso” v el “aus-
triaco” como un método “concentrado” que se tramita por la via principal.—-
Ahora podemos pasar del aspecto “subjetivo™ al examen del que hemos lla-
mado sector formal del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las
leyes, o sca el analisis de la forme en que pueden suscitarse las cuestiones de
constitucionalidad de las leyes ante los jueces competentes para decidirlas, v
la manera como son resueltas por ellos.

También bajo el punto de vista “formal”, no menos que respecto del “sub-
jetivo”, es muy precisa la diferencia entre el sistema estadounidense y el
austriaco del control de la constitucienalidad.

En el primero, el control de las leyes que bajo el aspecto subjetivo posee
como se ha expresado con amplitud, las caracteristicas de un control judicial
difuso, desde el punto de vista “formal” adquiere la naturaleza de un control
que se ejercita en via incidental. El sistema austriaco, por el contrario, ademés
del caracter concentrado que se ha mencionado con anterioridad, tiene, ade-
més, la naturaleza de un control que se ejercita por la vie principal.

Con esta terminologia 1'? se pretende explicar que en los Estados Unidos

Bundesgericht, durch die in diesem Grundgesetze vorgesehenen Bundesgerichte und durch
die Gerichte der Linder ausgeibt (El poder de administrar justicia se confia a los
jueces. Se ejerce por el Tribunal Constitucional Federal, por el Tribunal Supremn, por
los tribunales federales previstos en la presente Tey Fundamental y por los tribunales
de las provincias). Sobre la reciente Constitucion turca, que regula a la Corte Constitu-
cional en el capitulo dedicado al poder judicial, Cfr. Azrak, op. ciz, pp. 76 ¥y ss,
80 v ss.

113 Sobre la cual puede consultarse, por ejemplo, a CarLamanorel, La illegittimitd
costituzionale delle leggi, cit., pp. 5 y ss.



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES 47

de América —y de manera semejante en aquellos otros paises como por ejem-
plo Japén., Noruega, Dinamarca v Suiza, aunque esta altima limitada a las
leyes cantonales— se sigue un sistema anélogo— las cuestiones de constitucio-
nalidad de las leyes no pueden ser sometidas a la decision de los organos
judiciales “en via prinecipal”, es decir, a fravés de un proceso constitucional
especifico y auténomo, iniciado ad hoc por medio de una accion especial;
sino que las propias cuestiones sblo pueden plantearse de manera incidental
en el curso o en ocasidn de un proceso conereto de cardcter comin (ya sea
civil 0 penal) y finicamente en cuanto y en tante la ley cuya constitucionali-
dad se discute, sea pertinente pare la decision de ese caso concreto, querién-
dose significar, ademis, que la competencia para resolver las propias cues-
tiones de constitucionalidad de las leyes, corresponde, en términos generales
v automiticamente, al mismo organo judicial que debe conocer y decidir el
caso conereto en el cual ha surgido el mismo problema de constitucionalidad,

De esta mancra, las cuestiones de constitucionalidad de las leves, al no
ser resueltes por tribunales especiales de constitucionalidad, por regla gene-
ral, no dan lugar a procesos constitucionales especificos, sino sblo a simples
“incidentes” en el émbito de los procesos comunes (civiles o penales), con la
posibilidad de que ciertas avtoridades federales o locales, intervengan en el
proceso o, por lo menos, puedan dirigir al tribunal lo que de manera muy
expresiva se ha denominado “amicus curige brief” o sea, una peticién escrita,
en la cual. dichas autoridades, que no ticnen el caracter de verdaderas y pro-
pias partes, sino dc simples terceros interesados en facilitar la tarca de los
jueces, expresan su opinién al tribunal sobre la cuestién de constitucionalidad
surgida en ¢l caso concreto, 11

En un reciente v extenso estudio sobre la judicial review redactado por
Paul Kauper V% catedritico de la Escuela de Derecho de la Universidad de
Michigan, se cxpresa que los iribunales estadounidenses, sin excluir a Ia Su-
preme Court, conocen vy resuclven los problemas de constitucionalidad de las
leyes only within the context of conerete adversary litigation (sdlo en el con-
lexto de litigios coneretos) y lnicamente en cuanto se considere necesario
para la decisién del caso particularfonly as necessary to the disposition of the
case)-

Ademis, se ha puesio de relieve, que en el sistema nortcamericano, el
cual, repito, es el mas tipico entre aquellos en los que el control de la consti-
tucionalidad se plantea en vie incidental, la cuestion de constitucionalidad

11¢ Cfr, Paul G. Kaveer, Judicial Review of Constitucional Issues in the United
States, en Max Planck-Institur, op. cit., pp. 393-594.
us Op. wlt, cit., pp. 571, 573.
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puede ser planteada de manera incidental en el curso de cualguier tipo de pro-
cedimiento judicial: regardless of the nature of the proceeding {prescindiendo
de la naturaleza del procedimiento). 118

En las antipodas del sistema americano, se encuentra situado el austriaco
de control de la constitucionalidad de las leyes, especialmente en su formula-
cidn originaria de la Bundesverfassung (Constitucion Federal) austriaca de
1o. de octubre de 1920, v que se modificod parcialmente al poco tiempo, segiin
veremos.

Esta Ley Fundamental no sélo creé una Corte Constitucional especial —la
Verfassungsgerichtshof—, en la que se concentré la competencia exclusiva
para decidir las cuestiones de constitucionalidad, sino ademas, la propia Cons-
titucidn confidé a la referida Corte In facultad de control, para cuyo ejercicio
se requeria de una demanda especial (Antrag), o sea, el ejercicio de una
accion especifica por parte de algunos Grganos politicos, a los euales nos
referiremos més adelante.

En consecuencia, el control de la constitucionalidad de las leyes venia a
estar en Austria, diversamente que en los Estados Unidos de América, total-
mente desvinculado de los casos concretos, es decir, de los proecesos comunes
(civiles, penales o administrativos) ; de manera que contrariamente a lo que
sucede en América, donde la cuestion de inconstitucionalidad se plantea en
vie incidental (o también, aunque sin mucha propiedad), en vie de excep-
cidn, en Austria debe suscitarse siempre en vie principal, es decir, en via de
accion, mediante una demanda auténoma especial, v con la instauracion de
un proceso auténomo especifico, ad hoc, ante la Corte Constitucional.

En el sistema originalmente establecido por la Constitucién austriaca, los
jueces, excepcién hecha de la Verfassungsgerichtshof (Corte Constitucional),
no solamente no tenian ninguna facultad de controlar la constitucionalidad de
las leyes, sino tampoco el poder de desaplicar las que estimaran inconstitucio-
nales, ya que era terminante en este sentido el articulo 89, fraccion I, de
acuerdo con el cual: “Los tribunales no pueden realizar ningin control sobre
la validez de las leyes regularmente publicadas” (Die Prifung der Giltigheit
gehirig kundgemachter Gesetze steht den Gerichten nicht zu).

118 Cfr. KavpeR, op. cit., pp. 586-587, 634: “La cuestibn constitucional, si es rele-
vante para lo reselucion del caso y es planteada por una parie interesada (actor o
demandado} en un procedimiento contradictorio, puede instaurarse prescindiendo de
la naturaleza del procedimiento”; tales cuestiones, por tamto, pueden plantearse indistin-
tamente *“en el curso de un proceso civil, por dafios ¥ perjuicios, en una reclamacidén
en equidad, en un proceso declurativo o tratindose de recursos extraordinarios tales
como habeas corpus o mandamus.”
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Por otra parte, los jucces auslrlacos tampocen tenian la facpltad de solicitar
a la Corte Constitucienal, que realizara el control que a cllos les estaba pro-
hibido. va gque la cuestion de la constitucionalidad de las leyes, dnicamente
podia ser planteada ante la Corte Constitucional austriaca por parte de los
drganos {no judiciales sino) politicos, sehalados por la misma Ley Funda-
mental, s decir. por el Gobierno Federal (Bundesregicrung) tratandose de
solicitar la inconstitucionalidad de las leves locales, ¥ por parte de los Go.
bicrnos provineiales (Landesregierung) tratindosce del control de las leyes
federales, 117

La ley austriaca de revision constitucional ¢ Bundes-Verjussungsnovelfe)
de 1929, modificd parcialmente este sistema de control de la constituciona-
lidad de las leyes exelusivamente en tie de aceién: v ustedes tienen conoci-
miento que ol sistema actualmente en vigor en Austria, cs ¢l modificado por
la Novele de 1929, v si hien fue suprimido por la dictadura, se restablecio
en su vigenein en la Gltima postguerra. con leves variantes que no nos inte-
resun en este momento.

Esta importante ley de reforma constitucional de 1929, modified ol articu-
lo 119 constitucional, en ol sentide de agregar, a la legitimacién de los

Organos politicos. también la de los drganocs judiciales ordirarios. es decir.
conftandoles la facultad de instaurar ante la Corte Constitucional ol proceso
de control de lus leves; es decir, ademas de los drganes anteriormente auto-
rizados. como ¢l Gobierno Federal v los Gobiernos locales {de los Ldnder).
s legitimé también a la Oberster Gerichtshof {Corte Suprema para las cau-
sas civiles v penales) v a la Verwaltungsgerichtshof (Corte Suprema en ma-
teria administrativa) .

Pero a diferencia del Cobicrno Federal v los Gobiernos Lénder. cstos dos
drganos judiciales ordinarios, o sean, la Qberster Gerichishof v la Verwaltung-
sgerichishof, no pueden plantear a Ja Corte Constitucional austriaca la cues.
tion de constitucionalidad on vie principal. ex decir, por vie de accion, sino
por ol contrario, sélo en vig incidentul o de excepcion, o sca dnicamente en
el curso o en ocasion de un proceso ordinario (civil, penal o administrativo)
que se tramite ante ellos. respecto del cual sea pertinente la ey federal o local
cuy constitucionalidad se diseute, 119

T Consttltese o Muvienar, Die Verfussingsgerichitsbarkeit in Osterreich, cit, p. 442,

1 B artivalo 140 de la Censtitueion austriaca, en su texto vigente, establece que:
“La Corte Constitucional conoce de ls ineonstitmeionalidad de una ley federal o local,
a peticion de la Corte Suprema o de la Corte Sumrema Administrativa, siempre que la
citada ley constituya el presupuesto del conncimients de los propios Tribunales. . .” {Der

Verfussungsgerichishof erkennt iiber Verfossungapidrigkeit eines Bundes— oder Lan-
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Por tanto, en ¢l derecho austriaco ha surgide, tal como [ue modificado
por la Novelle de 1929, un sistema de control de la constitucionalidad, de
caracter hibrido, bajo el aspecto que cstamos examinando, es decir, desde ¢l
punto de vista “formal”, ol cual, si Men posece ventajas, no por cllo carece
de defectos ostensibles,

En verdad, el sistema adoptade en Ausiria en el afio de 1920, cs decir,
en ol texto originario de la Constitucién, demostrd, al poce tiempo. que era
insuliciente; ya que de acuerdo con €l segin se ha visto, sdlo los Gobiernos
provinciales (de los Ldander]) y el Gobierne Federal, se encontraban legitima-
dos para instaurar en via principal, el proceso de contral ante la Corte Cons-
tilucional, en contra de las leyes federales vy locales, respectivamente.

Isto significaba claramente que ¢l control de la constitucionalidad. en
la prictica adguiria finalmente una funecidn que si bien cra importante, debia
considerarse muy limitada, por otra parte, ya que cstaba restringida a esta-
Blecer un dique contra posibles extralimitaciones inconstitucionales de los
poderes legislativos de las provincias fLidnder) o de la Federacion, garanti-
zando la reciproca verfassungsgerechtliche Kompetenzverteilung (reparticién
constitucional de las competencias) entre la propia Federacion y los Linder. 19

Pero como ni el Gobierno Federal ni los de las provincias poseian una
obligacién sino mis bien una jecultad discrecionel de instaurar el proceso
de control respecto de leyes que estimaran inconstitucionales, era inevitable
que dichos drganos peliticos se sintieran efectivamente interesados a promo-
ver el proceso, Gnicamente en casos mas bien raros y excepcionales.

De esta manera, muchas leyes inconstitucionales podian escapar practica-
mente al control de la Corte Constitucional austriaca; y ya hemos viste como,
de acuerdo con una precisa dispesicién de la citada Carta Fundamental, las
leyes, adn las manifiestamente inconstitucionales, deberian ser aplicadas por
todos los jueces, como si fuesen perfectamente validas,

Segim la ley de reforma constitucional de 1929, la legitimacién para
instaurar el proceso de control ante la Corte Constitucional austriaca, se ex-
tendi, como se ha dicho, a los dos drganos judiciales superiores, es decir,
a la Oberster Gerichtshof (Suprema Corte) y a la Verwaltungsgerichishof
(Corte Suprema Administrativa).

Estos drganos judiciales, ain cuardo no pueden efectuar, por si mismos,
ningin control sobre la constitucionalidad de las leyes, en esa oportunidad

desgesetzes auf Antrag des Obersten Gerichtshofes oder Landesgesetzes auf Antrag des

Obersten Gerichtshofes oder des Verwaltungsgerichishofes sofern ein solches Gesetzs die

Voraussetzung eines FErkenntnisses— des antragstellenden Gerichichishofes bildet,..”)
10 Cfr. MELICHAR, op. cit., p. 4806.
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fucron (v son lodavia) legitimados para solicitar de la Corte Constitucional
la realizacion del propio control, de manera limitada a las leyes aplicables al
case concreto sometido a su decision.

En virtud de csta sitnacion. existe una verdadera v propia obligacion 12
de los dos organos superiores de la justicia ordinaria v administrativa, de
no aplicar las leyes cuya constitucionalidad consideran discutible, sin que
previamente se hubiese emitido sobre esta materia. la decision obligatoria
de Ia Corte Constitucional. v en esta forma, ninguna ley esta excluida de la
pasibilidad de control,

En el proceso entablado de tal manera ante la Corte Constitucional pueden
intervenir. ademas de las partes del proceso @ quo. s decir. la causa pen-
diente ante la Oberster Gerichtshof o la Verwaltungsgerichtshaf, también los
Gobiernos interesados, es decir. el Gobierno Federal cuando se trate de con-
trolar la constitucionalidad de las leyes locales, v en ol caso contrario. ol
Gobierno provincial (Land) interesado. 1%

As, la reforma de 1929 atenud considerablemente o] grave defecto, ante-
rtormente destacado, del sistema austriaco originario del control de las leves:
es deeir, su excesiva Hmitacion bajo el aspecto “formal™ o sea. en esencia,
bajo ol punto de vista de los sujetos a los que corresponde la legitimacion
pare instaurar el proceso de control ante la Corle Constitucional, en la que
se conventra ol poder del propio control.

Sin embargo, atin cuande la reforma de 1929 atemperd este inconveniente.
el mismo no ha desaparecido por completo. pues se dehe hacer notar, que
entre todos los organos de la justicia civil. penal v administrativa, solo los
dos tribunales antes mencionados tienen reconocida su legitimacion y todos
Ios otros jueces deben, de manera irremediable. aplicar las leves a los casos
coneretos sometidos o su juicio, sin posibilidad de evitar la aplicacion, ni
siquiera de aquellas leves que los propios jueces consideren manifiesta o ma-
crosedpicamente inconstitucionales.

Todo esto produce la grave desventaja de que en un proceso civil. penal
o administrativo. finicamente se padra desaplicar Ja ley respectiva en la fase
final que se tramita ante la Oberster Gerichishof o ante la Verwdltungsge-
richtshof, pues alin enando dicho ordenamiento pueda ser manificstamente
inconstitucional, necesariamente debe ser obedecido por los jueces inferiores.

Ahora bicn, este defecto del sistema austriseo se ha evitado en o] italiano
previsio por la Constitucion de 1948 vy realizado a partir de 1956, v también

29 Cfr, Mreoionag, ep, eft, p.o 460,
=1 Cfr, ol articulo 63 de la Leyv de o Corte Constitucienal (¢ Verfassungsgerichis-

fetfuesetz) de 1953,
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por cl sistema alemin introducido por la Constitucidon de Bonn de 1949, 122
sin que esto signifique el desconocimiento de la grande y meritoria influencia
que sobre ambos ordenamientos ha ejercido la Constitucion austriaca, a
través de un sistema tan original como ingenioso.

Como es sabido, tanto en lialia como en Alemania Occidental, impera,
de la misma manera que en Austria, la prohibicion para los jueces comunes
(civiles, penales y administratives) de realizar un conirol de la constitucio-
nalidad de las leyes. 2%

Dichos jueces ordinarios carecen de competencia, tanto en Italia como
on la Repiblica Federal Alemana, para efectuar el citado control de la cons-
titucionalidad, que estd reservado de manera exclusiva a los Tribunales
Constitucionales de los dos paises; sin embargo, en cstos ultimos, diversamente
de [o que ocurre en Austrid, tedos los jueces, inclusive los inferiores, cuando
se encuentran Irente a una ley que consideren contraria a la Constitucidn, en
lagar de estar obligados a aplicarla, tienen, por el contrario, la facultad (y
el deber) de someter esla cuestion al Tribunal Constitucional tespectivo, a
fin de que la resuclva con eficacia obligatoria, 124

£ suma, todos los jueces, y no solamente los superiores, estdn legitimados
para acudir ¢ la Corte Constitucional, pero sélo en cuanto a las leyes perti-
nentes a los casos concretos sometidos a su decision; y el proceso debe ser
suspendido hasta que la propia Corle resuelva la cuesiion de constitucio-
nalidad. *°

12y, Friesexnaus, op. cit., po 138

23 0 por lo menos, de las llamadas nechkonstitutionelle Gesetze, e+ decir, de s

leyes posteriores a la Constitueidn: Cfr, FRIESENRANN, ep. oit., pp. 106, parrafo final,
166, 136-137: por ef contrario, en el sistema italiano no existe ni siquiera este limite.

24 Cfr, entre muchos otros o FRIESENHAHN, op. cit., p 136,

125 Cfr, el articulo lo. de ta Ley Constitucional italizna de 9 de febrero de 1948,
No. 1; ¥ también el articule 100, fraccién primera de la Constitucion de Bonn, que
estublece lo siguiente: Mélt ein Cericht ein (esetz, auf dessen Giltigheit es bei der
Entscheidung ankommt, fiir verfassungswidrig, so ist das Verfohren auszusetzen und, wenn
es sich wum die Verletzung der Verfussung eines Lundes haldelt, die Entscheidung des
fir Verfassungsstreitighelten zustandigen Gerichtes des Landes, wenn es sich um die
Vertetzung dieses Grundgesetzes handelt, die Entscheidung des Bundesverfassungsrichees
ginzipholen, (“51 un pribunyl estima inconstitucional wna ley cuya validez condiciona su
decision, deberd suspender el precedimiento y solicitar la decision, si se trata de la
violacion de la Constitucién de una Provincia (Lard), del tribunal lecal competente
en materia de [itiglos constitucionales; si se trata de violaeidn de la presente Ley Fun-
damental, del Tribunal Constitucional Federal, Esta disposicion vale igualmente para ol
caso en que se trate de la violacién de la presente Ley Fundameotal por el derecho
de una provineia o la incompatibilidad de nna ley local con una ley federal™,



CONTROL DE COXNSTITUCION (LIDAD DE LEYES 53

Fn tal virtud, es evidente, que en los sistemas italiane v alemén, se ha
realizado. bajo ¢} aspecto “formal™ que en esta ocasion estamos examinande,
una notahle aproximacion al sistema “americano”™ de la judicial review, por-
que st ben en talia y Alemania Ocridental. no oeurre que todos los jucces
scant (como ¢n los Estados Unidos) competentes para realizar el contral de
la constitucionalidad, en cambio todos estin, por To menos. legitimadns para
soficitar dicho control a los Tribunales Constitucionales. con motive de los
particulares easos coneretos que deben resolver.

Sin embargn, debe tomarse en consideracion que a la legitimacicn de los
jueces alemanes o italinnos, debe agregarse la de otros organos no judicia-
les. los cuales pueden ecudir directamente “en via principal™ v por lanto. en
“via de aceidn”™ y no de manera puramente “incidental” o de “eseepcion”
ante los mencionados Tribunales Constitucionales: por lo que desde este
punto de vista, existe una diferenciacién de los dos sistemas europeos men-
cionados. vespecte del sistema “americano”™, v por ¢l contrario. una aproxi-
macion al sistema “austriaco”™ de control de la constitucionalidad.

Fn Ttalia, Ta referida legitimacion “en via de accidn” corresponde o los
organos gubernamentales de fas regiones (Juntas Regionales), tratandose de
leyes nacionales que una de las propias regiones considere invasora de la
esfera de competencia que le ha sido veservada por la Constitueidn {Ley
Constitucional de 9 de Tebrero de 1948, No. 1. articulo 2o., fraceiones Ja. v
2a.) ; v corresponde, por el contrario. al Gobierno Central, cuando estime que
existe inconstitucionalidad de las leves regionales (art. 127 de la Constilu-
cion ltaliana}.

En la Repiblica Federal Alemana, la legitimacion para acudir en “via
de aceién™ ante ol Tribunal Constitucional Federal v los Tribunales Consti-
tucionales de las Provincias (Lénder) para reclamar la inconstitucionalidad
de las Ieyes, corresponde a una serie de érganos v de personas mucho mas
amplia. como lo son, en particular: el Gobierno Federal, los Gobiernos Pro-
vindiales y un tercio de los miembros del Bundestag (art. 93 de la Constitu-
cidn de Bonn), ™%  inclusive los cindadanos particulares si la ey respectiva
produce una afectacién inmediata y actual en uno de sus “derechos funda-
mentales’, 127

En conclusion, se puede afirmar, que hajo cof aspecto “formal”, existio
originalmente wna estricta y radical contraposicién entre el método llamado

126 Cfe, FRIGSENIARN. op, cit., p. 133

27 Cfr, M, Cappieeevyt, La giurisdizione costituzionale delle Liberta, Milano., Ginf-
fre. 1955, especialmente pp. 81 v s=: tradueeion espatioly de H. Fix Zamooto, La juris-
diccion constitucional de Ta lbertad, México, Tmprenta Universitavia, 1961, pp. 70 ¥ ==
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“americano” —aungue introducido, como se ha visto, en algunos paises in-
clusive de Europa, debiendo insistirse ecn que en estos altimos no ha tenido
€xito apreciable— del control judicial efectuado exclusivamente en vie inci-
dental, vy el método “ausiriaco” de control, que de manera opuesta era reali-
zado exclusivamente en vie de accién; pero que esta diferenciacién se ha ido
atenuando en Austria con la reforma de 1929, y con mayor fuerza en los
sistemas de control introducidos en la dltima postguerra en Italia v la Repu-
blica Federal Alemana, e imitados recientemente en algunos otros paises, como
por ejemplo en la Replblica Turca. *2®

En efecto. tanto en Italia como en Alemania Occidental, las cuestiones
de: constitucionalidad de las leyes, pueden ser llevadas al eonocimiento de los
Tribunales Constitucionales respectivos, de manera “incidental”, es decir, con
motivo de casos concrelos planteados en procesos civiles, penales o adminis-
trativos ordinaries; hablindose a este proposito de una konkrete Normenkon-
froffe (revision judicial concreta) o también de una Inzidentkontrolle (con-
trol incidental) ; pero también *“en via principal”, es decir, a través de un
proceso autéonomo, dirigide exclusivamente a instaurar ¢l juicio de la Corte
sobre la constitucionalidad de una ley y promovido por iniciativa de algunos
drganos no judiciales, inclusive a peticidn de una determinada minoria par-
lamentaria o de personas particulares; hablandose en este supuesto, de abs-
trakte Normenkontrolle (control normativo abstracto o abstract review)
para indicar que el control de legis legitimate es realizado pr la Corte Cons-
titucional sin ninguna relacidon con determinados casos concretos,

En nuestra proxima platica, que serd la altima, veremos cémo, sicmpre
bajo el aspecto “formal”, el sistema de control adoptade en Italia y Alemania
Ocuidental, es ciertamente mas hibrido y complejo, pero por otra parte, al
menos tericamente, debe estimarse como mas completo que el estadouni-
dense; lo mismo, por otra parte, puede decirse —lo expreso incidentalmente——
de] sistema mexicano, ¢l cual, de manera similar a los mencionados ordena-
mientos curopeos, no es, ni cxclusivamente un control promovido en via
incidental ni tampoco un método de control planteado en via principal, sino
un sistera mixto en el cual se encuentra abierta la posibilidad de una “accidén
de inconstitucionalidad de las leyes”, y también la de un “recurso de incons-
titucionalidad”, ¢l Gltimo de los cuales, segin la palabra de uno de los mas
agudos tratadistas de vuestro juicio de amparo, consiste precisamente en “un
control de constitucionalidad de las leyes por vie de excepcion”, 12?

128 Cfr. Azrax, op. cit., pp. 86-89; véanse los articulos 149-151 de la Constitucion
Turca de 1961.
20 B Zameoto, Ef juicio de ampuare, cit., pp, 179 y 251,
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Y finalmente podemos, en la ‘conversacién proxima, pasar al examen del
filtimo punte de vista bajo el cual nos hemos propuesto analizar el fenémeno
juridico del control de la constitucienalidad de las leyes; el aspecto de los
efectas de las decisiones judiciales sobre esta materia,

v

ANALISIS DOGMATICO-COMPARATIVO DE LOS METODOS MODERNOS
DE CONTROL JURISDICCIONAL DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS LEYES, DESDE EL PUNTO DE VISTA DF LOS
EFECTOS DE LA RESOLUCION RESPECTIVA

Sumagrio: 13. Ventajas e inconvenientes de lg amplitud del control consti-
tucional de las leyes en les sistemas “americano” y “europec”.—14. El
control simplemente declarativo de la constitucionalidad de s leyes—15.
Los efectos generales o particulares de la sentencia de inconstitucionali-
dad.——16. Los efectos futuros o retroactivos de la propia sentenciw—17.
Excepciones a la efectividad futura o retroactiva de lo resolucion de incons-
titucionalidad—18. Otras aspectos importantes del control de lo ronstit-
cionalidad de lay leves.

13. Pentajas e inconvenientes de la amplitud del control constitucional
de lus leyes en los sistemas “americano” y “europes”.-—En la conversacion
anterior habiamos realizado un analisis de que lo que hemos llamado el
aspecto “formal” del control de la constitucionalidad de las leyes, en algunos
sistemas juridicos modernos.

Habiamos visto como el tipe “austriaco” de control, tal come {ue origi-
nalmente intreducido por la Constitucién de 1920, realizd un método de
control que funcionaba exclusivamente por vie de accion, y por tanto, diame-
tralmente opuesto al “norteamericano”, el cual, por el contrario, actia exelu-
sivamente por vie de excepcion.

También expresamos, como a través de la reforma constitucional de 1929,
el tipe “austriaco” atenud su absoluta oposicidn al “americano” admitiendo,
al lado del control que puede solicitarse a la Corte Constitucional por via
de accibn, también una posibilidad limitada de control que se plantea a la
misma Corte en via de excepcién; y habiamos visto también como wna evo-
lueién mas amplia en tal sentido, fue realizada posteriormente por las Cons-
tituciones italiana de 1948 v alemana occidental de 1949,

Este método, adoptado en una zona muy amplia de Europa, es en verdad
——como fo hemos reconocido— mds hibrido v complicado, pero al mismo
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tiempo, en nucstra opinidn, mds completo que ol “americano”, ya que puede
ocurrir en este altimo, que algunas leyes, aGn siendo inconstitucionales, es-
capen sin embargo a toda posibilidad de control incidental (Inzidenthon-
trolle), por ol simple hecho de que debido a s contenidoe partienlar, no pueden
dar lugar (o por lo menos, de hecho no dan lugar) a litigios eoncretos y por
tanto, a procesos cspecificos de cardcter civil, penal o administrativo, para
enya solucidn dichas leyes deban ser consideradas pertinentes.

Especialmente podemos imaginar el caso de una ley federal que viole Ia
eslera de competencia constitucional de un Estado miembro, respecto de
Ia cual no existe posibilidad de que surjan algunos casos concretos respecto
de los cuales la propia ley deba considerarse pertinente, por lo que resulta
evidente que sobre ese ordenamiento no podrd ejercitarse ningin conirol
judicial de la constitucionalidad, por tratarse de un sistema que funciena
exclusivamente por via de excepcion,

En su estudio rectente, ya mencionado por mi en otra ocasion, el profesor
Kauper de la Universidad de Michigan, 1* expresa que en el sistema norte-
amerticano, las constitucional questions nunca pueden ser planteadas ante los
tribunales ¥ decididas por ellos 2 no ser in so far as they are issues relevant
to the disposition of a concrete case or controversy {en tanto en cuanto sean
cucstiones pertinentes para decisién de un caso o de una controversia con-
creta) con la consecuencia de que: the courts will not decide abstract ques-
tions of econstitucional power. Such questions of governmenial power are
regarded as non-justicieble or political question (los tribunales no de-
cidirdn jamés cuestionces constitucionales abstractas, las cuales son conside-
radas como cuestiones “no judiciales” o “politicas™).

Este limite del sisterma norteamericano, se ha manilestado en varios casos,
de los cuales Kauper nos ofrece mas de un ejemplo interesante, ¥ en los
que, frente a leyes segura o presumiblemente inconstitucionales, no fue posible
la judicial review, precisamente en virtud del caracler necesario y exclusiva-
mente incidental del control establecido por los Fstados Unidos, y una situa-
cién similar se ha presentado recientemente en el Japon, que como sabéis,
también adopté ¢l método norteamericano en la dltima postguerra, segln
refiere ¢l tratadista japonés Kiyomiya, 1%¢

Por otra parte, no podemos tampoco ocultar, que si bien el sistema “euro-
peo” —si nos es permitido calificarlo de esta manera, aungue no con estricta

130 Op, cit., pp. 589-590.

131 Op, eit.. pp. 5394 vy ss., 606 v 609,

182 (), cit, pp. 329 ¥ ss; consitliese también a A. T. vow Menmren, Commentary:
Puarte 11, en Low in Jepen, editada por A, T, vox MenreN, cit., p. 422,
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propiecdad— mis complejo v mas completo que el “umericano”, por otra
parte se revela como mds peligroso. en cuanto puede oforgar a la actividad
de los Tribunales Constitucionales nna coloracién excesivamente “politica™.
aan cuando de naturaleza judicial, sometiéndoles 1ambién las non justiciable
o political questions. que no son admisibles en los Estados Unidos, 199

En otras palabras mas precisas. el poder del control de la constituciona-
lidad de las leyes ejercitado - también en via de accidon— por los Tribunules
Cemstitucionales curopeas. puede otorgar consistencia a los temores de quienes
lo consideran como una amenaza demasiado grave de interferencia de estos
tribunales en la esfera del poder kegislalivo, e indirectamente, también en la
del cjecutivo o de gobierno.

Pero obviamente. la respuesta a estos recelos. puede darla, mas que la
especulacion abstracta, la manera més o menos sabia vy prudente con la cnal
los tribunales constitucionales europeos ejerciten su delicada funcién, en la
que, la valentia innovadora dehe unirse con una cierta dosis de moderado
restraint y ol modo como, a través de su activided. sepan imponerse a lu
opinion pablica como instituciones esenciales de garantia v de control de una
legalidad superior.

Este ¢s uno de los campos en los cuales Ta historia de la Supreme Court
estadounidense —como también. sin duda. la historia de vuestra Suprema
Corte de Justicia de la Nacidn—- posce muchas ensefianzas para los jévencs
tribunales constitucionales curopeos, 134

Por otra parte. constituve un hecho absolutamente ineludible y amplia-
mente reconocido. inclusive en los Fstados Unidos de Amériea, que también
en un sistema de control meramente incidental. ¢l fendmene que estamos
examinando can never be scientific o completely deseninterested and neu-
trel, 3% lo que significa que ¢l control judicial de Ia eonstitucionalidad de las
leves estd destinado, por =u misma naturaleza. a tener siempre una colora-
cion “politica” mas o menos evidente o acentuada, lo que implica una inter-
veneién activa v creadora de los tribunales. en la dialéchea de las fuerzas
politicas del Estado.

14, Fl control simplemente declarative v el eonsiitutivo de le constitucio-
nalidad de las leyes—Ahora delemos examinar. asi sea sumariamente, e
fendmeno del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, bajo un
tercer aspecto muy importante. os decir, desde el punto de vista de los efectos
de la decision judicial, va sea que provenga de los drganos judiciales ordi-
183 Cfv. Kawrer, op, it p. 637,
B e sobre esta materia Katvo ope it pp. 608-610. 623 v s
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narios, como en los sistemas en los cuales el control tiene caricter “difuso”,
o por el contrario, cuando sea pronunciada por érganos judiciales especiales,
como los tribunales constitucionales europeos.

De nuevo se revela, al respecto, una diferenciacion radical y extremada-
mente interesante, entre los sistemas estadounidense y austriaco, este dltimo
elahorado cspecialmente por Hans Kelsen, como ya lo habiamos mencionade.

Iin ¢l primero de estos dos sistemas, la ley inconstitucional, en cuanto se
considera contraria a una norma superior, se le estima ebsolutamente nula
{null and void )}, y por tanto, ineficaz, por lo que el juez que ejercita la facul-
tad de control, no anule, sino que simplemente declare uwna nulidad (pre-
existente)} de la ley inconstitucional.

En el ordenamiento austriaco, por ¢l contrario, la Corte Constitueional
no declera una nulidad, sino que anule, casa {aufhebt) una ley que hasta ¢l
momento en que la sentencia de la Corte se publica, es vdlida y eficaz, no
obistante su inconstitucionalidad.

Y no sélo lo anterior, sino que lo que es adn mas notable, la Corte Cons-
titucional austriaca posee, la facultad discrecional de disponer que la anula-
cién de la ley opere solemente a partir de una jecha determinada posterior
a le publicacion ( Kundmachung) de su resolucién, con tal que el diferimiento
de la eficacia constitutiva de Ia sentencia misma, no sea superior a un ano, ¢

De manera incidental hage notar, ademds, a este rtespecto, cdmo esta
disposicion ha sido imitada por la reciente Carta Fundamental de Turquia,
la que sin embargo limita a seis meses el plazo de diferimiento de la eficacia
constitutiva de las resoluciones de la Corte Constitucional. 137

En resumen, puede afirmarse, que mientras el sistema cstadounidensc de
control judicial de la constitucionalidad de las leyes, tiene el cardcter de un
control meramente declarative, a la inversa, el austriaco asume la naturaleza
de un control constitutive de la invalidez y de la consiguiente ineficacia de
las leyes contrarias a la Constitucion, y de aqui se concluye con plena cohe-
rencia, que, mientrgs en el primer sistema la elicacia (meramente declara-

183 Kaurer, op. cil., p. 627.

186 K1 articule 140, parrafo tercero. de la Constitucién austriaca, establece que:
“ ..die Aufhebung tritt um Tage der Kundmachung in Kreft, wenn nicht der Verjas.
sungsgerichtshof fir das Ausserkraftireten eine Frist bestimmt, Diese Frist darf ein
Jahr nicht dberschreiten (¥ .. la anulacién tiene efecto a partir del dia de la publi-
vacion de la decision de la Corte Constitucional, salvo que la Corte misma hubiese esta-
iMecido un plazo diverse para bt cesacion de la eficacia de la ley. Dicho plazo no puede
ser superior a un ano.")

17 Constitucion de la Republica Turca de 9 de julio de 1961, articulo 152, {frac-
ciom [ Clr. Bavea, op. cir., p. 564; Azrak, op, cit., p. 89.
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tival opera ex func, o sea, retroactivamente s¢ trata, on r.l'vc:tn, t'a'pito, de
la simple declaracién de una nulidad absoluta preexistenle- - en el sistema
ausitiaco, por el contrario, la eficacia {constitutiva, es decir, de anulacion)
de la sentencia de inconstitucionalidad, obra ex nune. y por lo tanto. pro

futuro, excluyéndose una retroactividad de la eficacia de anulacion, 149

15. Los efectos generales o particulares de la sentencia de inconstitucio-
nalided.—Pero la primera diferencia entre los dos sistemas tipicos examina-
dos bajo ¢l punto de vista de los efectos de la sentencia judicial de control,
aun siendo profunda y muy importante, no es la oica, sino que existe olra
no menos radical y trascendente.

Fn efecto, el sistema austriace posce, ademas del cardeter “canstitutive™,
también naturaleza “general”, s decir, que produce la anulacién. que =i bien
carcee de eficacia retroactiva, pues la misma cs ex nunc o pro futuro, opera.
sin embargo, erga omnes. por lo que a este respecto se habla de una Alfge-
meinwirkung {eficacia general).

En otras palabras, una vez pronunciada la sentencia de inconstituciona-
lidad, la ley respectiva es privada de efectos de manera gencral, ni mis ni
menos que i hubiese side ebrogada por una ley posterior, y por ¢l contrarin,
Tecuperan su vigencia ~—salvo lo que en sentido epuesto disponga lu misma
Corte Constitucional— las disposiciones legislativas anteriores a la ley incons-
titucional (articuluo 110, piarrale cuarto, de la Constitucién austriacal.

Precisamente lo inverso —como ya ha habide ocasion de manifestarlo e
una platica anterior— ocurre en el sistema norteamericano y en los ordena-
micntos que lo han imitado, como por ejemplo en el japonés. ¥ y lo mismo
puede decirse incluso de los sistemas completamente originales, como en ¢l
mexicano, seeltn el principio de la relatividad contenido en la lamada “formu-
la de (Mero” (articulo 107, fraceion IE, de la Constitucién Federal, y 70 de la
Ley Reglamentaria del Juicto de Amparo). 140

Efectivamente, en todos estos ordenamicentos, la regla fundamental consiste
ent que ol jues debe limitarse a desaplicar la ley inconstitucional en el caso
conereto, de manera que ¢l control judicial de la constitucionalidad de las
leyes careee, como en Austria, de eficacie general, erga omnes, pues unica-
mette posce eficacia particulor, limitade al caso concreto (Individualoir-

1585 Debe recordarse el articulo 140, parrafo tercero. de la Constitueion austriaca,
trunscrite en la note Na, 135,

1B Clr, Kivomiya, op. eil, p. 334

40 En ¢l sentido de que en ningiin caso la sentencia debera bucer una declaracion
general respecto de la ey o acto que la motivare, Clr, sobre esta materia, por cjemplo,
Ity Zasmuvoie, Kl juicie de ampare. cit, pp.o 188 y ss.; 378-379, 400,
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kung}, aun cuando, por otra parte, debe hacerse notar que en los Estados
Unidos esta caracteristica ha sido descartada cn buena parte {(especialmente
cuande sc trata de control ejercitado por la Supreme Court) en virtud del
principio del stare decisis.

También en México, este principio de la individualidad de los cfectos,
si bien no ha sido eliminado, por lo menos se ateniia considerablemente a
través de la limitada obligatoricdad de la jurisprudencia de la Suprema Corte
do Justicia, asi como también debido a la institucidon de la suplencia de la
qucja tratindose dec las leyes declaradas inconstitucionales por la jurispru-
dencia de la misma Suprema Corte de Justicia, introducida en el afio de
1951. 14

16. Los efectos futuros o retroactivos de la propia sentencig—La solucidn
adoptada en la Oltima postguerra en Italia y en Alemania Occidental. se
encuentra, en cierto sentido, en una situacién intermedia entre la seguida
por el sistema americano -—mas “concreto”, mas “pragmatico”, mas ligado
y ]a ql]l‘. pt)r ‘(‘] con-

a las exigencias inmediatas de los casos particulares
trario, establecid ¢l ordenamiento austriaco de inspiracion kelseniana, mas
tedrico, mas abstracto y mas “general”.

Fn efccto, tanto en ltalia como en Alemania Occidental se considera que
la sentencia por la cual la Corte Constitucional declara la inconstitucionalidad
de una ley, tiene cficacia erge omnes (Allgemeinwirkung), de la misma
manera que en Austria, por lo que la ley inconstitucional se suprime para
todos y para siempre y no simplemente se desaplica en un caso concreto.

Sin embargo, tantc en Italia como on la Repablica Federal Alemana, y
en esta Gltima mas decididamente que en la primera, se descarta que la sen-
tencia de inconstitucionalidad produzea su cficacia solamente ex nunc o pro
freturo come cn Austria, y se afirma, por ol comtrario, la eficacia que también
opera ex tunc, pera el pasado, os decir, una eficacia retrogetiva de las senten-
cias de los tribunales constitucionales mencionados.

En otras palabras, en ambos paises se considera, como en los Estados
Unidos de América, que ¢l simple hecho de la inconstitucionalidad es causa
de nulidad absolute, v por tanto, de ineficacia ipso jure de las leyes, ain con
anterioridad @ que este inconstitucionalidad sea declareda solemne y obliga-
toriamente por lo sentencie de la Corte Constitucional competente. 42

141 Cir. Fix Zamenro, op. wit. cit. pp. 189 v ss 206301, 404, 406-408.
142 Cfr, FRIESENHAN, op. oft. pp. 135, 142.143: A, M. Sanpuni, e Verfassungs-
gerichtsbarkeit in ttolien, en Max-Planck-Institut, op. eit., pp. 307-308.
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17. Excepciones a b efectividad futura o retrocctive de la resolucicn de
inconstitucionulided —Sin embargo, una vez mds, e debe advertir que tam-
bién en relacion con los electes de la sentencia de inconstitucionalidad, que
vs ohjeto de nuesito examen actual, la origivaria y radical contraposicion
entre o} sistemna americano y el avstriaco de control jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes, se atenué parcialmente por obra de la Ley de
Reforma Constitucional (Bundes-Verfassungsnovelle) austriaca de 1929.

Segin se ha afirmade en platicas anteriores, esta ley de revisidn constitu-
cional de 1929 introdujo en Austria la legitimacion de dos drganos judiciales
superiores —a Qberster Cerichishof v la Verwaltungsgerichishof-— para plan-
tear ante Ja Corte Constitucional, las cuestiones de constitucionalidad. [imita-
das @ las leyes aplicables a los casos coneretos pendientes ante los propios
Grganos.

;Pero como puede conclliarse esta nueva legitimacion con la eficacia
constituliva, que no opera de manera relroactiva. sino Unicamente ex nune
o pre Juticro, de la resolucion de la Corte Constitucional ?

Fs preciso tener presente que en los procesos “comunes”™ (civiles, penales
y adminisirativos) que se tramitan ante los organos judiciales “ordinarios”,
siempre se disenie sobre derechos, obligaciones, stetus o responsabilidades,
que derivan de determinados fechos acaccidos en el pasado.

Fstos hechos ——contratos, actos ilicitos. ele., producen determinadas obli-
auciones, derechos, status o responsabilidades. sioasi lo ha dispuesto una rorme
juridica eficaz en ef momento en que se verificaran los hechos mismos {y por
tanto, en un momento enterior a la etapa de la tutela jurisdiccional).

3i suponemos la hipotesis de que esa norma juridica es inconstitucional,
en tal caso. en el sistema norteamericano, ¢ igualmente, en la actualidad, en
los ordenamientos italiano y alemdn, la propia norma. precisamente por ser
contraria a la Carta Fundamental es ineficaz inclusive antes de que la incons-
titucionelidad hubiese sido declerada por virtud de la judicial review; y. por
tunto, vs ineficaz también respecto de los hechos verificados con anterioridad
wl control judicial de la constitucionalidad.,

En el sistema austriavo, por el contrario, la norma inconstitucional, repito,
se considera como perfeetamente vdlida v eficaz hasta ¢l momento en el cual
se publica la resolucion de la Corte Constitucional, la cual carece de fuerza
retroactive, de marnera que los hechos, deducidos en los procesos pendientes
ante la Oberster Gerichtshof o la Verwaltungsgerichishof, fueron, en la época
en que se realizaron, valida y eficazmente regulados por la disposicion in-
Constitucional.

e todo esto se deduce la consecuencia, perfectamente lagica v eoherente
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cn teoria, pero evidentemente absurda e inaceptable en la practica, de que la
resolucién de la Corte Constitucional no podria desarrollar eficacia alguna
respecto de los casos concretos pendientes ante la Oberster Gerichtshof o la
Verwaltungsgerichishof, en el curso de los cnales ha surgido la cuestion de
inconstitucionalidad.

Precisamente para evitar esta ilogica consecuencia, el sisterna austriaco,
tal como {ue reformado en el afio de 1929, que como hemos mencionado, es
el actualmente en vigor en Austria, admite una atenuacién parcial del prin-
cipio que se adoptd, por el contrario, de manera rigurnsa en el afio de 1920,
segln el cual, se negaba todo efecto retroactivo a la resolucién de la Corle
Constitucionalidad.

De acuerdo con la reforma de 1929 se admite que de manera limitada al
case concreto, en el cual ha surgide en via de excepcion la cuestion de cons-
titeeionalidad, la ley contraria a la Constitucién debe, en virtud de la resolu-
ciém de la Corte Constitucional, ser desaplicada también respecto de los hechos
efectuados con anterioridad a la resolucion misma. ¢

El mismo Kelsen en un estudio publicade en €l afic de 1929, '** reconecid
que: cet effet rétroactif de Panulacion est une nécessité technique parce que,
sans lui, les autorités chargées de Uaplication du droit n’auraient pas d'interét
inmédiat et par suite suffisamment puissani @ provoquer lintervention du
tribunal constitutionnel. . . Il faut les encourager @ présenier ces requétes en
attribuant dans ce cas a Pannulation un effet rétroactif.” 143

Por otra parte, asi como en Austria las exigencias practicas han llevado,
en 1929, a una atenuwacidn del rigor practico de la doctrina de la irretroac-

143 Cfr, MELCHAR, op. cif. p. 463; quicn sostiene: Jm Falle der Inzidenthontrolle
wirkt die Aufhebung aber auf die Rechissache zuriick, die Anlass zur Einleitung des
Gesetzprifungsverfahrens gegeben hat. Alle whrigen, bis zum f'nkrajtkrc’ten der Aufhebung
gesetzen Vollzugsakte der Verwaliung wnd der Gerichte werden durch die Aufhebung
nicht berithrt (Yen el caso de control en via incidental, la anulzcidn realiza sus efectos
retroactivamente respeeto al easo, que ha dado ocasidn a la insteuracién del procedi-
micnto de control de la ley. Todes los okros actos administrativos y judiciales de ejecu-
cién de la ley, efectuzdos antes de la entrada en vigor de la sentencia de nulidad de
lu ley misma, no son afectados por la anulacién,™)

144 Rapport sur la garantie juridictionnelle de la Constitution, en Annuaire de
FInstitut International de Droit Public, Paris, 1929, p. 127; consiliese Graxt, op. cit.
pp. 85-86.

145 “Egte efecto retroactive de la anulacidn es una necesidad técenica, puesto que sin
él, las autoridades encargadas de la aplicacién del derecho no tendrian interés inme-
diato ¥y per tanto, sulicientemente podereso para provocar la intervencion del tribunal
constitucional. .. Es preciso alentar la presentacion de estas peticiones atribuvendo en
este caso efecto retroactive a la anulacion.”
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tividad, también en los Estados Unidos de América, v de manera similar, en
Alemania Occidental y en Italia, los requerimientos de la practica han inducido
a mitigar la doctrina opuesta de la eficacia ex tunc. es decir, de la retro-
actividad.

Esta ditima doctrina parte del supuesto, FP{!I’H] g ha dicho, de ue la ](‘_V
inconstitucional es nula ¢ ineficaz ab origine, lo que significa que todo acto
—privado, como por vjemplo, un contrate privado. o piblico. como fo son el
acto administrativo o la senlencia- - en el cual se hubicse aplicado la propia
fey inconstitucional —que. repito, os una ley nala ¢ ineficaz, earece de una
rvilida base legal.

Sin embargo. puede suceder que una ey hubicse stdo aplicada pacifiva-
mente durante un largo periodo tanto por los drganos pablicos como por los
sujetos particulares, y asi, por ejemplo. el Estado pudo haber recaudado
durante muchos anos, determinado impuesto con apove en dicha ey, o bien
una persona privada cobra una penston o colehra ciertos contratos, v asi
sucesivamente.

Pero en un determinado momento, la citada ley que durante tanto tiempo
fue aplicada de mancra pacifica, es declarada inconstitucional, a través de
una resclucion, que segn la doctrina mencionada. posee efectos retroactivos.

;Podran ser destruidos todos los efectos que han sido creados, sin una
vdlida base legal, por los mencionados actos pablicos v privados, que con an-
terioridad han aplicado la propia ley inconstitucional?

La jurisprudencia de los tribunales estadounidenses han dado respuesta a
esta pregunta, inspirdndose en criterios. a mi modo de ver, muy oportunos
y de un gran pragmatismo y elasticidad. "% y que en la practica son mny
similares a los establecidos tanto por la legislacion como por la jurispridencia
de Ttalia ™ y de la Repiblica Federal Alemana, 1%

En concrete, es suficientc mencionar que en materia penal. los tribunales
cetadounidenses han considerado siempre, v actualmente asi lo disponen de
manera expresa los ordenamientos legales de Italia y Alemania Occidental,
que no obstante que la sentencia penal de condena hubiese adquiride la auto-
ridad de cosa juzgada, nadie debe ser constrefiido a cumplir una pena que
le hubiese sido impuesta con apoyo en una ley, que posteriormente se ha
declarado inconstitucional.

Por el contrario, en las materias civil ¥ administrativa, s ha preferido

146 Cfr, Kaurer, op. cit.,, pp. 629 v ss.

147 Cfr. particularmente el art. 30 de la Ley de 11 de marzo de 1953, No. 87.

148 Consaltese el articulo 79 de la ley del Tribunal Constituciena)l Federal (Bundesver-
fassungsgerichtsgeselz) de 12 de marzo de 1951: Cfr. Friesexuanx, op, cit. p. 143,
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respetar ciertos efectos “consolidados™ —entre ellos. especialmente la autori-
dad de la cosa juzgada— producidos por actos apoyades en leyes declaradas
posteriormente como contrarias a la Constitucion, y csto en consideracion al
hecho de que, de otra manera, se producirian repercusiones muy graves sobre
la paz social, es decir, respecto a la exigencia de un minimo de certeza y esta-
bilidad de las relaciones v situaciones juridicas.

18. Otros uaspectos importantes del control de la constitucionalidad de las
leyes.—Llega ol momento de concluir nuestras platicas, pero no sin advertir
previamente, aiin cuando no sea necesario senialarlo, que cn una exposicidn
menos incompleta deberiamos haber analizade otros aspectos importantes,
complejos e interesantes del control judicial de la constitucionalidad de
las leyes.

Por ejemplo, habriamos debido vxaminar el fendmeno del control de la
constitucionalidad bajo el punto de vista de la técnica procesal, es decir, de
las caracteristicas lundamentales del procedimiento o de los procedimientos,
por lo menos en aquellos ordenamientos juridicos, cn los que los jueces rea-
lizan el control de la constitucionalidad de las leyes a través de tipos especia-
les de procedimiento, y entre los que se encuentra el mexicano —comeo lo
sabéis mejor que yo— y todos aquellos en los cuales impera una forma “con.
centrada™ de control.

También nuestras platicas habrian podido referirsc a un tema que me
es particularmente querido, a pesar de que la tesis que sostuve desde hace
tiempo, segiin la cual la “jurisdiccidn constitueional” constituye una de las
grandes manifestaciones de la denominada jurisdiecidn voluntaria, ha perma-
necide como un criterio minoritario, v que en ltalia fue acogida nada menos

49

que por Francesco Cernelutii,*® y no obstante que con posterioridad, la

Corte Constitucional Italiana aceptd la consccuencia fundamental de la propia
tesig, es decir, la de que las resoluciones desestimatorios del juez constitucional
no producen cosa juzgada. 1%

En una exposicién mas completa también deberiamos estudiar ¢l fendmeno
del control judicial de las leyes bajo ¢l aspecto de los problemas tan delicados

143 Cfr, sobre esta materin y también para relerencias pesteriores, mi comunicacidn
sobre La giustizia costituzionale in Italia, en Glurisprudenze costituzionale, ¥ (1960},
. 470 del texto y nota 20, y p. 471 sul . ¥ en la traduceion espaiiola de H. Fix Zanoio,
en Instituto Mexivano de Derecho Procesal. Primer Congreso Mexicane de Derecho
Procesal-Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, México, 1960, pp.
162 del texto y nota 19, v p. 163, sub, c.

150 Yer mi Intervencidn, en instituto Mexicano Je Derecho Procesal, op. uli. eit.,
rp. 238-230,
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que presenta la inferpretacidn, tante de las leyes constitucionales como de los
preceptos ordinarios, 15!

Ademais, hubiera sido interesante llevar nuestro andlisis hasta el sector
de la penetracién, es decir, de la amplitud del control judicial de las leyes, el
cual, en los ordenamientos que hemos tenido presentes 1% constituye un control
que se extiende tanto a la conformidad formal como respecto de la sustancial
de las leyes con la Constitucién (férmliche und sachliche Vereinbarkeit der
Gesetze mitdem Grundgesetz.)

En verdad, esta extensién a la constitucionalidad sustanciel de las leves,
es uno de los aspectos que, sin titubear, considero esenciales de todo sisterna
moderno y efective de control judicial de la constitucionalidad de las leyes.

Debe hacerse notar que no ha faltado ni falta algin ordenamiento que se
limita, por el contrario, a admitir un control judicial dnicamente sobre la
constitucionalidad formal, es decir, sobre la simple observancia de las {forma-
lidades que la Constitucion establece para la formagién, promulgacién y
publicacién de las leyes, sin comprender el contenide de Jas leyes mismas,

Esto es lo que ocurria en Italia antes de 1948, bajo el “flexible” Estatuto
Albertino de 1848; 1% y también en Francia, donde, como se ha visto, en
términos generales no existe un control propiamente judicial sobre la consti-
tucionalidad de las leyes, pero parcce admitirse, sin embargo, al menos una
ligera atenuacion a este principio, en e} sentido de reconocer un control judi-
cial sobre la constitucionalidad formeal de las leyes, y precisamente de caracter
“difuso” o “incidental”, es decir, que corresponde a todos los jueces con mo-
tivo de la decision de los casos concretos de su competencia.

En un estudio reciente, dos tratadistas franceses expresan al respecto,
que: ™ “Al parecer, los jucces (franceses) a los cuales les estd prohibide
decidir sobre la constitucionalidad material o intrinseca de las leyes, no re-
chazan la idea de controlar la inconstitucionalidad “formal” o “extrinseca™

1R Cfr. sobre esta materia a Volker Haax, Normenkontrolle und verfassungskon-
forme Gesetzeauslegung des Richters. Bonn, Rohrscheid Veclag, 1963; CarpeLiert,
Luttivita e [ poteri del giudice costituzionale, cit.; Ernst Forstrorr, Zur Problematik
der Verfassungsauslegung, Suuttgart, Kohlhammer 1961; Otto Kiecumneimer, Prinzipicn
der Verfassungsinterpretation in den Vereinigten Stanten, in Jahrbuch des offentlichen
Rechts der Gegenwart, Neue Folge, 11 (1962), pp. 93 v ss.

152 Es decir, ademéds de México, los Estados Unidos, Austria, Ttalia Alemania Occi-
dentul, ¥ algunos etros paises como Japdn, Sniza, Noruega, Dinamarca, ete. Clr. sobre
el punto especifico a Castvrke, Verfassungsgerichisbarkeit in Norwegen und Danemark,
cit, pp. 426 v 428; ImuwoouN, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Schweiz, cit., pp. 514-515.

158 Cfr. C. Esrostro, La ralidita delle leggi, Milano, Giuffré, reimpresion, 1965,

154 Charles Eisenmany vy [éo Hamos, La Juridiction Constitutionnelle en Droit
Frangais, cit.,, pp. 241, 283.
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de los actos publicades bajo el titulo de leyes, es decir, de verificar si la
supuesta ley ha sido votade siguiendo las reglas constitucionales sobre el pro-
cedimiento legislativo, ¥ promulgadas regularmente.

Los referidos autores reconocen, por otra parte, la escasa imporiancia
prictica de este control judicial meramente formal y consideran que, en todo
caso, [a cuestién no se presenta sino muy rara vez, 19

Estos y otros problemas deberiamos haber discutido en estas conversacio-
nes, si nuestra exposicion hubiera podido o pretendido ser completa.

Pero nuestro propdsito ha side diverse v mucho mas modesto, pues en
verdad hemos pretendido dilucidar, a través de una investigacién compara-
tiva sumaria e incompleta, edmo también fuera de México, en donde la “jus-
ticia constitucional” posee una traduccién mas secular, se advierte la gran
actualidad y la importancia, tanto de caracter practico como cientifico, del
tema del control judicial de la constitucionalidad de las leyes; del control o
de la gerantic, de una legalidad superior, una garantia que es considerada
por numerosos autores como un elemento fundamental en la actualidad, v en
mi opinidn, inclusive, como el coronamiento necesario de la concepeion del
“Estado de Derecho™, la cual, contrapuestz a la idea del “Estado Absoluto”,
representa uno de los valores mds precigsos del pensamiento juridico y poli-
tico de nuestra época.

El fendmeno a que me he referido inadecuadamente en estas platicas,
constituye, en verdad, una de las instituciones juridicas més apasionantes
que jamas hubiesen sido inventadas por el genio del hombre, pues a través
de ella, el ingenio humano ha pretendide resolver una antigua y profunda
oposicidn, que siempre resurge; el contraste entre el derecho natural vy el
derecho positive; cntre la justicia y el derecho.

En efecto, en la concepcion mas moderna, la norma constitucional no es
otra cosa que un ensayo —tal vez imposible y casi podriamos calificarlo de
“fiustico”, pero profundamente humano y digno de ser intentado— de trans-
formar en derecho escrito los supremos valores, o en suma, la pretensién de
“encerrar”, de “definir” en una norma pesitiva, lo que por su naturaleza es
inasible ¢ indefinible: lo absoluto.

El genio del hombre ha descubierto el instrumento mas perfeccionado de
esta “relativizacién”, de esta “positivizacidn™ de lo absoluto, a través de la
justicia constitucional; pero al fin como instrumento humano, esta sometido,
como todos los instrumentos creados por el hombre, a cambios, errores e
imperfecciones.

135 Cfr. sobre este aspecto a R. BrrnHARDT. Fergleichende Sachberichte: Normen-
kontrolle cit., p. 734 del texto y nota 89.
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Por medio de esta institueion se conflu a jueces imparciales e humaniza-
cion de lo absoluto v la coneretizacion de los supremos valores, que serian
friz v extaticamente irrealizables, si se conservaran encerrados v cristalizados
en las formnlas normativas de la Constitucion.

Por ello podemos eoncluir en el sentido de que la justicia constitueional
ev Ja vida, la realidad v ol porvenic de fas Cartas Constitucionales de uues-
Ira época.



