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CAPITULO CUARTO

LA CENTRALIDAD DEL MODELO
AMERICANO EN EL PROCESO
DE CONVERGENCIA DE LOS DOS
TRADICIONALES SISTEMAS DE CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD

I. LA INFLUENCIA DEL SISTEMA AMERICANO
EN EL DISENO DEL SISTEMA
EUROPEO-KELSENIANO
CON POSTERIORIDAD A 1945

El acercamiento entre los dos grandes sistemas tra-
dicionales de control de constitucionalidad no
solo posibilita encontrar una progresivamente ma-
yor unidad entre los dos modelos historicos, sino
que, como bien advierte Pizzorusso® —opinioén
ciertamente compartida por otros sectores doctri-
nales—, viene a revelar que entre ellos es el sis-
tema americano el que se nos presenta con una po-
siciéon verdaderamente central, no entrainando el

61 Pizzorusso, Alessandro, “I sistemi di giustizia...”, cit. nota
32,p. 527.
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modelo concentrado europeo-kelseniano mas que mo-
dificaciones estructurales respecto de aquél.

Esta centralidad del sistema americano no es ca-
sual, sino que responde a unas concretas circunstan-
cias historicas, que mucho tienen que ver con el
hecho de que en Alemania e Italia haya sido el le-
gislador la principal amenaza para las libertades
durante un crucial periodo historico, lo que expli-
cara el disefio por los constituyentes de ambos pai-
ses de la segunda posguerra de un mecanismo de
control de la constitucionalidad de las leyes enca-
minado a precaverse frente a una hipotética legis-
lacion arbitraria y vulneradora de los derechos y
libertades.

A ello se unird una concepcion de la Constitu-
cion muy proxima a la norteamericana, esto es, una
percepcion que la concibe, como la visionara Corwin
en un trabajo clasico,%? como the higher Law, como la
ley superior, como un complejo normativo de igual
naturaleza que la ley, pero con una eficacia capaz de
desencadenar la invalidez de las normas contrarias
a la constitucional.

62 Corwin, Edward S., “The ‘Higher Law’ Background of
American Constitutional Law”, Harvard Law Review, XLII,
1929-1929, pp. 149y ss. y 365 y ss.; posteriormente reimpreso,
Cornell University Press, Ithaca, Nueva York, 1955.
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Esta eficacia normativa superior de la Constitu-
cion no podrd explicarse, como advirtiera Ba-
chof,® mas que por la enérgica pretension de vali-
dez de las normas materiales de la Constitucion, por
un orden de valores que vincula directamente a los tres
poderes del Estado, tal como se manifiesta expresa-
mente en la regulacion de los derechos fundamenta-
les, por un orden de valores que las Constituciones
vienen a considerar anterior a ellas mismas, en
cuanto que, ademas, no ha sido creado por ellas,
que se limitan a reconocerlo y garantizarlo, y cuyo
ultimo fundamento de validez se encuentra en los
valores determinantes de la cultura occidental, en
una idea del hombre que descansa en estos valores.

A partir de estas premisas: la concepcion de la
Constitucion como lex superior, el caracter “limi-
tado” del gobierno, esto es, de los poderes constitui-
dos, magistralmente expuesto por Hamilton en el
articulo LXXVIII de El Federalista,** y que Mars-
hall tomaria como punto central de apoyo de su ce-
lebérrima sentencia,® y en perfecta sintonia con todo

63 Bachof, Otto, Grundgesetz und Richtermacht, JCB Mobhr,
Paul Siebeck, Tiibingen, 1959. Manejamos la traduccion espa-
fiola, Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, pp. 39y 40.

64 Hamilton, Madison y Jay, EI Federalista, 2a. ed. espafio-
la, México, FCE, 1974, pp. 330-336.
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ello, el disefio de un mecanismo de control de la
constitucionalidad de las leyes, los constituyentes
germanos e italianos pondran la vista tanto en el
modelo de la judicial review of Legislation como en
el de la Verfassungsgerichtsbarkeit que disefara la
Constitucion austriaca de 1920, que habia proyec-
tado su influencia en el constitucionalismo de en-
treguerras.

Zagrebelsky® ha recordado como en Italia el
atractivo ejercido por el modelo del Tribunal Su-
premo norteamericano era casi un lugar comun del
antifascismo liberal y democratico, siendo tal mo-
delo referencia obligada y reiterada en las discusio-
nes constituyentes sobre el sistema de justicia cons-
titucional a adoptar.

Sin embargo, lo cierto es que tanto en Italia
como en Alemania pareci6 optarse por el modelo
austriaco-kelseniano, opcion, como ha sefialado
Garcia de Enterria,®” que fue tributaria de la dificul-
tad de acoger el sistema americano originario, lleno
de convenciones, practicas y sobreentendidos, como
producto vivo de una historia perfectamente singu-

66 Zagrebelsky, Gustavo, La giustizia costituzionale, cit. nota
60, p. 321.

67 Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como nor-
ma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1981, pp.
133y 134.
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lar y propia, pero que, precisamente por ello, se cir-
cunscribira, en lo esencial, a la formula estructural
de la jurisdiccion concentrada. El propio autor, de
modo rotundo, sostiene®® que no se acoge el modelo
kelseniano del “legislador negativo”, sino el ameri-
cano de jurisdiccion. Desde luego, en la Bonner
Grundgesetz, no deja de ser significativo que el Tri-
bunal Constitucional encabece la lista de érganos
integrantes del Poder Judicial en la norma de aper-
tura (articulo 92) del capitulo noveno, dedicado a la
jurisdiccion (Die Rechtsprechung).

La estructura por la que finalmente se opta: una
jurisdiccion concentrada, no dejara de tener conse-
cuencias procesales importantes, como el disefio de
una accion directa de inconstitucionalidad o los
efectos erga omnes de las sentencias estimatorias
de la inconstitucionalidad de una ley, que si bien
son el trasunto de la concepcion kelseniana del Tri-
bunal como “legislador negativo”, lo cierto es que,
en algun caso, como los efectos erga omnes, vienen
exigidos por la necesidad de articular el monopolio

8 Ibidem, p. 134.

9 Recordemos que en la Constitucion austriaca de 1920 el
Tribunal Constitucional era objeto de regulacion en el titulo
VI, relativo a las “Garantias de la Constitucion y de la adminis-
tracion”, mientras la jurisdiccion era objeto de una seccidon
dentro del titulo I1I, relativo al Ejecutivo federal.
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de rechazo que tiene el Tribunal Constitucional y su
necesaria relacion con los demas 6rganos jurisdic-
cionales.

Cuanto acaba de sefialarse no debe hacernos
olvidar que la concepcion kelseniana del “legisla-
dor negativo” ha operado como una auténtica
“idea-fuerza” que ha impregnado durante mucho
tiempo la idea que de los tribunales constitucionales
se ha tenido; pese a su relativizacion, los rescoldos
de tal idea atin siguen ejerciendo una cierta accion
calorifica.

II. REVITALIZACION DEL PODER JUDICIAL COMO
UNA DE LAS PIEZAS CENTRALES
DEL ESTADO DE DERECHO

Esta concepcion constitucional tan proxima a la
norteamericana: una Constitucion concebida como
higher Law cuya fortaleza ultima se encuentra en
un conjunto de valores superiores a los que se enca-
dena una declaracion de derechos, en un conjunto
normativo al que se sujetan todos los poderes del
Estado, incluyendo el Poder Legislativo, explica
también el nuevo rol que los 6rganos del Poder Ju-
dicial van a asumir en el marco constitucional. Cier-
tamente, a diferencia del sistema americano, la
sujecion a la ley sigue siendo un principio indiscuti-
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ble, pues a los jueces alemanes o italianos (después
de 1956, afio en que iniciaria su andadura en Italia
la Corte Costituzionale) no les cabe inaplicar una
ley cuando la consideren contraria a la Constitu-
cion, pero ello no obsta a que el rol constitucional
de los jueces se vea notablemente potenciado.

La magistratura, dird Heyde’® refiriéndose a la
Republica Federal Alemana, va a gozar de una po-
sicion de excelencia en el Estado libre de derecho
que ha querido la Gundgesetz. Y en sintonia con
ello, frente a los criterios exclusivamente formales
del articulo 103 de la Constitucion de Weimar,”! el
articulo 92 de la Gundgesetz, norma de apertura del
capitulo dedicado a la jurisdiccion,’ contiene un
plus de garantias constitucionales del Poder Judi-
cial, lo que ha conducido a una opinioén doctrinal y
jurisdiccional (del Bundesverfassungsgericht) casi
unanime en torno a que la Bonner Grundgesetz par-

70 Wolfgang, Heyde, “La jurisdiccion”, en Benda et al., Ma-
nual de derecho constitucional, cit. nota 8, pp. 767 y ss.; en con-
creto, pp. 769y 772.

71 E] articulo 103 de la Constitucion de Weimar se limita a
decir que: “La justicia se ejerce por el Tribunal del Reich
(Reichsgericht) y por los Tribunales de los Ldnder”.

72 De acuerdo con el articulo 92 de la Grundgesetz: “El Po-
der Judicial se confia a los jueces, siendo ejercido por el Tribu-
nal Constitucional, por los Tribunales federales ordinarios pre-
vistos en esta Ley Fundamental y por los Tribunales de los
Lénder”.
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te de un concepto material de jurisdiccion. Ello vaa
tener mucho que ver con la clausula de proteccion
jurisdiccional del articulo 19.4, GG, a tenor de cuyo
inciso primero, “si alguien es lesionado por la auto-
ridad en sus derechos, tendra derecho a recurrir
ante los tribunales”. Los 6rganos del Poder Judicial
se convierten de este modo en los garantes de los
derechos, o por lo menos en los garantes ordinarios,
pues a ellos se sumara, primero por la via de las pre-
visiones legales, y desde 1968 por las determina-
ciones de la propia Grundgesetz, el Tribunal Cons-
titucional, por intermedio del instituto procesal de
la Verfassungsbeschwerde o recurso de queja cons-
titucional.

También en Italia el nuevo contexto historico se
traducird en una nueva vision del Poder Judicial. A
ella se refiere Mortati,” que la sustenta, de un lado,
en la naturaleza sustantiva de la interpretacion judi-
cial resultante del elemento de creatividad en ella
implicado, y de otro, en la inexcusable sujecion al
control de legalidad ejercido por los érganos juris-
diccionales de todos los actos de los poderes publi-
cos, aun cuando el propio autor precise que esta ex-
pansion de las intervenciones del Poder Judicial ni
ha alterado de modo sustancial la naturaleza de su

73 Mortati, Costantino, Istituzioni di diritto pubblico, 9a.
ed., Padova, Cedam, 1976, tomo II, pp. 1248-1250.
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funcioén: la conservacion del orden juridico estable-
cido, ni ha conducido a un “Estado de jurisdiccion”.
Quizé con una mayor introspeccion, Martines’
pone de relieve que aunque no existe una funciéon de
direccion politica (indirizzo politico) por parte de los
jueces (o de la magistratura), si puede hablarse de
los jueces como operadores politicos (operatori po-
litici), en cuanto institucionalmente [lamados a in-
cidir sobre la realidad social, en el bien entendido
de que esta cualidad de “operador politico” tiene
como ultima razon de ser la exclusion de la funcion
jurisdiccional de la simple tarea “di meccanico for-
mulatore di sillogismi giudiziari” que la filosofia
positivista venia atribuyendo a los jueces, no que-
riendo en modo alguno significar la conversion del
Poder Judicial en un instrumento activo del proceso
politico.

En definitiva, los casos aleman e italiano ejem-
plifican perfectamente lo acontecido en el constitu-
cionalismo de la segunda posguerra, que en el pun-
to que nos ocupa va a venir caracterizado por la
revitalizacion del Poder Judicial, al que va a con-
vertir en una de las piezas centrales del Estado de
derecho. La sujecion de los jueces a la ley no impe-
dira que a ellos se encomiende, con caracter ordina-

74 Martines, Temistocle, Diritto costituzionale, 8a. ed., Mi-
lan, Giuffre, 1994, p. 522.
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rio, la tutela de los derechos, pudiendo aplicar de
modo inmediato y directo la Constituciéon, como
norma limitadora de la actuacion de los poderes pu-
blicos, y que, aun estandoles vedada la inaplicacion
de aquellas normas legales que, con ocasion de su
aplicacion en una litis de la que estén conociendo,
interpreten contradictorias con la Lex superior,
puedan, sin embargo, tras el pertinente juicio de
constitucionalidad realizado por ellos mismos, pa-
ralizar el litigio antes de dictar sentencia y plantear
la oportuna cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, que, de este modo, pierde
el monopolio del control de constitucionalidad, re-
sidencidndose en ¢l tan s6lo un monopolio de recha-
7o, tal y como ya destacamos precedentemente.

En resumen, los hechos historicos de los afos
previos a la Segunda Guerra Mundial, que revelan
que es el legislador el mas peligroso enemigo del
ordenamiento constitucional de los derechos, pro-
piciaran un giro radical por parte de los constitu-
yentes alemanes e italianos, y de resultas, en déca-
das sucesivas, de los de otros paises, que para tratar
de evitar los peligros de afios atras vuelven la vista
al constitucionalismo norteamericano, esto s, a una
Constitucion regida por valores materiales que ha
de imponerse a todos los poderes publicos, también
al legislador, a cuyo efecto, en una clara aproxima-
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cion al modelo anglosajon, se considerard necesario
fortalecer notablemente el rol constitucional de los
jueces, de unos jueces que ya no levantan las suspi-
cacias que suscitaran en la Alemania weimariana y
que, aun hallandose sujetos a la ley, asumiran una
funcion relevante en lo que al control de constitu-
cionalidad de las leyes se refiere.

En este nuevo contexto se entiende que aunque
por razones en alguna medida de orden practico, en
la linea kelseniana, el control de constitucionalidad
se siga acomodando a una estructura concentrada
en un o6rgano, el Tribunal Constitucional, que ten-
dra la Gltima palabra en lo que al mismo se refiere,
ya no se considere necesaria la conversion del Tri-
bunal en un “legislador negativo”, como modo de
articular su colaboracion con el “legislador positi-
vo”, y todo ello frente al Poder Judicial. La praxis
de los tribunales constitucionales no ha hecho sino
avanzar en esta direccion, certificando la quiebra
del modelo kelseniano del legislador negativo.
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