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RESUMEN

Es un analisis histérico y comparativo del surgimiento y desarrollo de los tres principales sistemas de con-
trol jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes: el norteamericano, el austriaco y el francés. De cada
uno de estos se estudian sus antecedentes, sus fundamentos doctrinales y juridicos, su evolucién y sus prin-

cipales caracteristicas.
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INTRODUCCION

1 derecho procesal constitucional es la disci-

plina que tiene por objeto el estudio del con-

junto de normas y principios que regulan el

proceso destinado a solucionar los conflic-

tos sobre la interpretacién y aplicaciéon de
normas constitucionales (Ovalle, 2016, 80).

En este trabajo nos proponemos hacer un analisis de
las circunstancias histéricas y de las teorias juridicas y
politicas que impulsaron el surgimiento y desarrollo de
los tres grandes sistemas de control de la constitucio-
nalidad de las leyes: el estadounidense, el austriaco y el
francés. Estos sistemas se convirtieron en modelos, en
la medida de que influyeron en la creacién de sistemas
control en otros ordenamientos. Pero se parte de la hi-
potesis que se trata solo de modelos y que los paises que
en alguna medida los adoptaron, no se limitaron a hacer
una copia textual de alguno de los tres modelos, lo cual
seria imposible, sino simplemente que sus lineamientos
fundamentales fueron tomados en cuenta al momento
de disefar su propio sistema, con las modalidades y ca-
racteristicas propias de cada Estado.

Aunque el estudio del tema de los derechos humanos
en las constituciones empez6 a hacerse una vez que
aquellas empezaron a entrar en vigor, no ocurrio lo mis-
mo con la disciplina procesal constitucional, cuya for-
macién se remonta a la primera mitad del siglo XX. Con
razén se ha estimado que el derecho procesal constitu-
cional fue fundado por Hans Kelsen, quien fue el autor
del proyecto de Constituciéon de Austria en 1920, en la
que creo el primer Tribunal Constitucional en el mundo
(Métall, 1976, 41-43, 60-62).
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Conviene aclarar que en el mismo afio
de 1920 se promulg6 la Constitucion de la
Republica de Checoslovaquia, la cual im-
puso a los jueces ordinarios el deber de
recurrir al tribunal constitucional en los
casos en los que la aplicacién de la ley po-
dria conducir a una violacién de la Cons-
titucién. Pero tuvo muy escasa vigencia
y aplicacién, pues solo llegb a emitir una
sentencia (Gonzalez Trevijano, 2000, 31-
31; Fromont, Paris, 2013, 41; y Cappelletti,
1987, 64).

Con base en su experiencia como au-
tor del proyecto de Constitucién y como
magistrado del Tribunal Constitucional
(1921-1930), Kelsen escribi6 un articulo
fundamental para el nacimiento del dere-
cho procesal constitucional: “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion (La justi-
cia constitucional)”. En este trabajo el au-
tor analiza el problema de la regularidad
del ordenamiento juridico, la nocién de
Constitucion, las garantias de la regulari-
dad, las garantias de la constitucionalidad
(la jurisdiccién constitucional, el objeto,
el criterio, el procedimiento y el resulta-
do del control de constitucionalidad), asi
como el significado juridico y politico de
la justicia constitucional (Kelsen, 1974,
471).

Kelsen afirma que su “estudio trata del
problema de la garantia jurisdiccional
de la Constitucién, denominada general-
mente justicia constitucional...” Es eviden-
te que aunque utiliza la denominaciéon de

justicia constitucional, el contenido de su
articulo sent6 las bases fundamentales del
derecho procesal constitucional.

Entendemos que las dos denominacio-
nes son relativamente equivalentes. Quiza
la nocién de justicia constitucional hace
mayor énfasis en los 6rganos encargados
de ejercer la jurisdiccién constitucional y
en los aspectos politicos de esa justicia; en
cambio, el derecho procesal constitucio-
nal utiliza con mas rigor los conceptos y
principios de la Teoria general del derecho
procesal.

Bajo la influencia de Kelsen, en buena
parte de los paises europeos y en algunos
latinoamericanos se utiliza la expresion
“justicia constitucional” para referirse a
nuestra materia. En este sentido, Rous-
seau y Blachér consideran que, desde un
punto vista funcional, la justicia constitu-
cional se presenta como la actividad juris-
diccional confiada a este 6rgano indepen-
diente para resolver los litigios que surjan
entre las partes sobre las cuestiones de
conformidad constitucional (de normas
juridicas, de comportamientos o de ciertas
decisiones piblicas como las resoluciones
judiciales o los actos de las entidades te-
rritoriales) o para juzgar las violaciones a
la Constitucién por los poderes publicos
(Rousseau y Blacher, 2020, 9). Cappelletti
sostiene que todas las manifestaciones de
la justicia constitucional “se pueden re-
ducir ciertamente a una unidad al menos
bajo su aspecto funcional: la funcién de la
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tutela y actuacion judicial de los preceptos
de la suprema ley constitucional” (Cappe-
lletti, 1987, 9).

Alcalad-Zamora inici6 la tendencia a de-
nominar derecho procesal constitucional
a nuestra materia, a partir su obra Signi-
ficado y funciones del Tribunal de Garantias
Constitucionales, en la cual analiza este Tri-
bunal introducido en la Constitucién es-
pafiola de 1931 (Alcala-Zamora, 1933). En-
tre otras cosas, el procesalista esparol
examina los antecedentes, la naturaleza
y el objeto de las funciones del Tribunal:
el recurso de inconstitucionalidad de las
leyes; el recurso de amparo; los conflictos
de competencia legislativa y los de atribu-
ciones entre el Estado y las Regiones au-
ténomas, etcétera. Asimismo, estudia la
organizacion del Tribunal y las partes en
el proceso constitucional. El autor incluyé
este trabajo en su libro Ensayos de derecho
procesal civil, penal y constitucional, publi-
cado en 1944, al lado de otros articulos en
los que aborda temas relacionados Alca-
la-Zamora, 1944). El titulo de sus ensayos
dio nacimiento al nombre de derecho pro-
cesal constitucional.

Gonzalez Pérez define el derecho proce-
sal constitucional como “el conjunto de
normas referentes a los requisitos, conte-
nido y efectos del proceso constitucional”.
Para este autor, el proceso constitucional
es aquel a través del cual el tribunal cons-
titucional conoce de “pretensiones funda-

das en normas constitucionales” (Gonza-
lez Pérez, 1980, 41y 77).

Fix-Zamudio, quien ha sido el principal
autor que se ha encargado de sistematizar
y difundir esta materia en México, afir-
ma que “el derecho procesal constitucio-
nal tiene como objeto esencial el andlisis
de las garantias constitucionales en su
sentido actual, es decir, los instrumentos
predominantemente procesales que es-
tan dirigidos a la reintegracién del orden
constitucional cuando el mismo ha sido
desconocido o violado por los érganos del
poder” (Fix-Zamudio, 1992, 26).

Se puede concluir que el derecho proce-
sal constitucional tiene las caracteristicas
siguientes:

1. Es una disciplina procesal, es decir,
forma parte de todo el conjunto de la
ciencia del derecho procesal, por lo
que comparte con esta los conceptos,
los principios y las instituciones que
integran la parte general de aquélla.
No pertenece al derecho constitucio-
nal, pues éste es una rama del dere-
cho sustantivo; si bien es cierto que
el proceso constitucional tiene como
funcién principal la interpretacion
y aplicacién de las normas constitu-
cionales sustantivas, también lo es
que el inicio, el desarrollo y la termi-
nacién del proceso constitucional se
sujetan a las normas de caracter pro-
cesal.

UAC]. Revista Especializada en Investigacion Juridica, ano 7, nim. 12 (enero-junio 2023). ISSN: 2448-8739



REVISTA ESPECIALIZADA EN INVESTIGACION JURIDICA

2. El objeto de estudio del derecho pro-
cesal constitucional es el proceso cons-
titucional, cuya finalidad primordial
es la solucién de los conflictos sobre
la interpretacion y aplicacién de las
normas constitucionales.

3. Las funciones del proceso constitu-
cional varian de acuerdo con la legis-
lacién vigente en cada pais. Sin em-
bargo, se puede afirmar que las mas
relevantes son las siguientes: a) el
control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las leyes y de otras normas
generales; b) la tutela jurisdiccional
de los derechos humanos; c) los conflic-
tos entre los poderes y demas 6rganos
del Estado, y d) la impugnacion de las
sentencias definitivas y demas reso-
luciones que pongan fin definitiva-
mente a los juicios seguidos ante los
tribunales ordinarios. En este trabajo
nos vamos a ocupar de la funcién se-
nalada en el inciso a.

EL CONTROL JURISDICCIONALDE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

Vamos a analizar brevemente los princi-
pales sistemas de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de las leyes, sobre
todo en los paises que han ejercido una
mayor influencia en los demas Estados.

El sistema norteamericano
Aunque este sistema que surgié en los
Estados Unidos, tuvo sus origenes en la

tradicién juridica inglesa defendida por
el Chief Justice Sir Eduardo Coke, quien en
la sentencia dictada en 1610, en el célebre
caso Bonham, sostuvo que en muchos ca-
sos el common law (el derecho comun de
Inglaterra aplicado por los tribunales rea-
les de justicia) controla las leyes del Par-
lamento, y a veces debe declararlas nulas,
pues cuando una ley del Parlamento es
contraria al derecho comun y a la razoén,
repugnante o imposible de ser cumplida,
el common law debe tener autoridad so-
bre ella y declarar que tal ley es nula (Ca-
ppelletti, 1987, 53-56; y Fernandez Segado,
2013, 37-113).

La base en la que se sustenta este siste-
ma se encuentra en el art. VI, parr. 2, de la
Constitucién norteamericana de 1787, el
cual dispone que la Constitucién, las leyes
de los Estados Unidos que se expidan con
arreglo a ella, y todos los tratados celebra-
dos o que se celebren bajo la autoridad de
los Estados Unidos, seran la ley suprema
del pais; asi como que los jueces de cada
Estado estaran obligados a observarlos, a
pesar de cualquier cosa en contrario que
se encuentre en la Constitucion o las leyes
de cualquier Estado.

Hamilton, al comentar la Constitucién
estadounidense, expresaba:

La interpretacién de las leyes es propia
y peculiarmente de la incumbencia de
los tribunales. Una Constitucién es de
hecho una ley fundamental y asi debe
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ser considerada por los jueces. A ellos
pertenece, por tanto, determinar su sig-
nificado, asi como el de cualquier ley
que provenga del cuerpo legislativo. Y si
ocurriere que entre las dos hubiere una
discrepancia, debe preferirse, como es
natural, aquella que posee fuerza obliga-
toria y validez superiores; en otras pala-
bras, debe preferirse la Constitucién a la
ley ordinaria...(Hamilton et. al., 1957, 332).

Es claro que la Constitucién establecié
el principio de la supremacia constitucional
sobre todas leyes ordinarias, tanto federa-
les como estatales, y el deber de todos los
tribunales del pais de no aplicar las leyes
que estuvieran en contradiccién con la
Constitucion (Grant, 1963, 30). Sin embar-
go, no previé la forma como los tribunales
deberian cumplir este deber.

Esta cuestién fue abordada en la senten-
cia que dict6 la Corte Suprema en febrero
de 1803, en el caso Marbury vs. Madison. El
presidente de la Republica, John Adams,
habia nombrado jueces de paz, a finales
de su administracién, a William Marbury
y a otras personas. Los nombramientos
fueron aprobados por el Senado, pero no
pudieron ser entregados fisicamente a
todos los designados. Al tomar posesién
la nueva administracion, el secretario de
Estado, James Madison, siguiendo las ins-
trucciones del presidente Thomas Jeffer-
son, se negb a entregar los nombramien-
tos. Cuatro personas, entre ellas William

Marbury, promovieron un writ of manda-
mus directamente ante la Corte Suprema,
para que ordenara al secretario de Estado,
James Madison, hacer entrega de los nom-
bramientos. A través del writ of mandamus
el demandante solicita al tribunal que
emita un mandamiento judicial que orde-
ne a alguna autoridad llevar cabo un acto
determinado.

Aunque la sentencia, cuyo proyecto re-
dacté el presidente de la Corte Suprema
John Marshall, reconocié que Marbury
tenia derecho a su nombramiento como
juez de paz y que el no habérselo entre-
gado constituia una grave violacién a ese
derecho, sin embargo consideré que el
writ of mandamus se fundé en la seccién
13 de la Judiciary Act de 1789 (que preveia
su procedencia), pero que estaba en con-
tradiccion con la seccién 2 del art. III de
Constitucién, que solo atribuia a la Corte
Suprema competencia para conocer en
apelacion (segundo grado) del writ of man-
damus.

En la sentencia se planteé si para resol-
ver esta contradiccion debia prevalecer la
Constitucion o la ley ordinaria:

Hay sélo dos alternativas demasiado
claras para ser discutidas: o la Constitu-
cién controla cualquier ley contraria a
aquélla, o la Legislatura puede alterar la
Constitucién mediante una ley ordina-
ria. Entre tales alternativas no hay tér-
minos medios: o la Constitucion es la ley
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suprema, inalterable por medios ordina-
rios; o se encuentra al mismo nivel que
las leyes y de tal modo, como cualquiera
de ellas, puede reformarse o dejarse sin
efecto, siempre que al Congreso le plaz-
ca. Si es cierta la primera alternativa,
entonces una ley contraria a la Constitu-
cién no es ley; si en cambio es verdadera
la segunda, entonces las constituciones
escritas son absurdos intentos del pue-
blo para limitar un poder ilimitable por
naturaleza.

Ciertamente, todos aquellos que han ela-
borado constituciones escritas las consi-
deran la ley fundamental y suprema de
la Nacioén, y, consecuentemente, la teoria
de cualquier gobierno de ese tipo debe
ser que una ley repugnante a la Constitu-
cion es nula. Esta teoria esta intimamen-
te ligada al tipo de constitucién escrita 'y
debe, por ello, ser considerada por esta
Corte como uno de los principios basicos
de nuestra sociedad.

Sin lugar a dudas, la competencia y la
obligacion del Poder Judicial es decidir
qué es ley. Los que aplican las normas a
casos particulares deben por necesidad
exponer e interpretar esa norma. Si dos
leyes entrafian conflicto entre si el tri-
bunal debe decidir acerca de la validez
y aplicabilidad de cada una. Del mismo
modo cuando una ley estd en conflicto
con la Constitucién (y) ambas son aplica-
bles a un caso, de modo que la Corte debe
decidirlo conforme a la ley desechando

la Constitucion, o conforme a la Consti-
tucién desechando la ley, la Corte debe
determinar cuil de las normas en con-
flicto gobierna el caso. Esto constituye la
esencia misma del deber de administrar
justicia. Luego, si los tribunales deben
tener en cuenta la Constituciéon y ella
es superior a cualquier ley ordinaria, es
la Constitucién y no la ley la que debe
regir el caso al cual ambas normas se
refieren (el texto de la sentencia se pue-
de consultar en los sitios de Internet:
http://www.pensamientopenal.com.ar/
system/files/2014/12/Fallos30558.pdf; y
http://patriciomaraniello.com.ar/home/
wp-content/uploads/2015/01/Mar-
bury-vs.-Madison.pdf).

Con base en lo que dispone el art. VI,
parr. 2, de la Constituciéon de 1787 y los li-
neamientos de la sentencia de febrero de
1803, se conformoé y desarroll6 el sistema
norteamericano de control jurisdiccional
de la constitucionalidad de leyes (llamado

judicial review of legislation). Las caracte-

risticas principales de este sistema son las
siguientes:

1. El deber de ejercer el control jurisdic-
cional de la constitucionalidad de las
leyes compete no sélo a la Corte Su-
prema, sino también a todos jueces del
pais, tanto federales como locales. Por
eso este sistema se caracteriza como
difuso o descentralizado. Todos los Or-
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ganos jurisdiccionales tienen el deber
de no aplicar aquellas leyes ordinarias
que se encuentren en contradiccion
con la Constitucién. La posible diver-
sidad de criterios de interpretacion
constitucional emitidos por esos Or-
ganos jurisdiccionales se unifica en
aquellos casos que llegan a la Supre-
ma Corte, como tribunal de ultima
instancia, porque el criterio que emita
ésta deviene obligatorio para todos los
jueces, en virtud del principio del stare
decisis et quieta non muovere (estar a lo
decidido y no mutar los puntos ya es-
tablecidos) o doctrina del binding prece-
dent (precedente viculante), que rige en
la tradicién juridica angloamericana o
del common law (Cappelletti, 1987, 71; y
Ovalle, 2009, 116-121).

Como consecuencia de la doctrine of
binding precedent o del stare decisis,
normalmente la sentencia, por un
lado, tiene eficacia interna o intra par-
tes, pues obliga a las partes a cumplir
con ella; las partes, como consecuencia
de la autoridad de la cosa juzgada que
puede adquirir la sentencia, no podran
proponer el litigio ya resuelto en otro
juicio ni interponer medio de impug-
nacion alguno en contra de la senten-
cia; y por el otro, tiene eficacia externa,
ya que la regla de derecho (ratio deci-
dendi) contenida en ella constituye un
precedente aplicable a juicios posterio-
res cuyo litigio se ubique en el mismo

supuesto que sirve de base a tal regla
(Farnsworth, 1979, 52).

Sin embargo, el precedente tiene dife-
rente eficacia externa, de acuerdo con
la jerarquia del 6rgano que emite la
sentencia. Por regla, los precedentes
derivados de las sentencias dictadas
por la Corte Suprema son las que tie-
nen fuerza vinculante para todos los
demas 6rganos jurisdiccionales; los de
los tribunales de apelacion tienen fuer-
za vinculante tanto para éstos como
para los 6rganos subordinados. Un tri-
bunal de apelacién no esta obligado a
acatar los precedentes de un tribunal
inferior ni los tribunales de un Estado
estan sujetos a los precedentes de un
tribunal de otro Estado. La eficacia se
va reduciendo de acuerdo con la jerar-
quia de cada 6rgano jurisdiccional (Sé-
roussi, 1998, 7).

Por ultimo, la eficacia vinculante del
precedente se refiere s6lo a la regla de
derecho que, con base en los hechos, se
establece en la sentencia; a esa regla,
enmarcada por sus respectivos hechos,
es a lo que se llama ratio decidendi (ra-
z6n de decidir) o holding (principio)
(Farnsworth, 1979, 55).

2. En el sistema estadounidense no existe

un proceso ex professo o especial para
solucionar los conflictos constitucio-
nales, sino que las cuestiones consti-
tucionales se plantean en incidentes o
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excepciones que la partes pueden hacer
valer en los juicios naturales (civiles,
penales, administrativos, etcétera)
para impugnar la inconstitucionali-
dad de las leyes invocadas por la con-
traparte, o a través de los recursos que
interpongan. Grant afirma: “En suma
la regla basica de nuestro sistema es
que no hay un sistema especial para
cuestiones constitucionales. Esta se
deciden cuando surjan en cada caso
determinado, cualquiera que sea natu-
raleza de los derechos en cuestion, o de
los recursos que se promueven” (Grant.
1963, 37)

3. Las sentencias que dicten los jueces y los

tribunales ordinarios, en las que deter-
minen que ley es contraria a la Cons-
titucién, no declaran la nulidad de la
ley, sino que se limitan a ordenan que
no se aplique dicha ley, y los efectos de
tales sentencias se limitan a las partes,
es decir, solo tienen eficacia interpartes,
aunque las sentencias de los tribuna-
les de apelacion si pueden establecer
precedentes vinculantes para ellos
mismos y para los 6rganos inferiores.
Los precedentes que sostiene la Corte
Suprema son vinculantes para todos
los 6rganos jurisdiccionales, por su je-
rarquia y en virtud de la regla del stare
decisis. Sin embargo, el principio del
stare decisis s6lo permite que la razén
fundamental con base en la cual se

decidi6 una sentencia (ratio decidendi)
se pueda aplicar en juicios posteriores,
pero esto no significa que la sentencia
tenga efectos generales.

4, Los sistemas de control de la constitu-

cionalidad de las leyes se clasifican en
preventivos o a priori, cuando funcio-
nan antes de que se promulgue la ley,
y sucesivos o a posteriori, cuando actian
una vez que la ley haya entrado en vi-
gor o cuando se haya realizado un acto
de aplicacién de la misma. El sistema
norteamericano es de caracter sucesivo
0 a posteriori porque se ejerce contra
actos concretos de aplicaciéon median-
te incidentes promovidos en juicios
naturales o a través de los medios de
impugnacién (Celotto, 2018, 20; Rous-
sillon y Esplugas-Labatut, 2015, 44; Za-
grebelsky y Marceno, 2018, 92).

5. Los sistemas de control también se cla-

sifican en abstractos, cuando se dirigen
al control de las constitucionalidad
de las leyes por medio de la verifica-
cién objetiva de la conformidad o la
disconformidad entre la Constitucion
y la ley impugnada, prescindiendo de
cualquier acto de aplicacién, por lo que
no se originan en un procedimiento
judicial previo, ni tienen por objeto in-
mediato la tutela de los derechos indi-
viduales; y en concretos, cuando la cons-
titucionalidad de la ley es impugnada
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como consecuencia de su aplicacion
especifica en un procedimiento judi-
cial, por considerar que esa aplicaciéon
es contraria a la Constitucién y vulne-
ra los derechos individuales de la parte
que reclama (Celotto, 2018, 20; Favoreu
y Mastor, 2016, 25-26; y Fromont, 1996,
42). Evidentemente el sistema estadou-
nidense tiene caracter concreto, pues
tiene su origen en los procedimientos
judiciales de la competencia de los jue-
ces y tribunales federales y estatales, y
tiene por objeto el control de la consti-
tucionalidad de las leyes cuando éstas
se vayan a aplicar o se hayan sido apli-
cadas en tales procedimientos.

El sistema norteamericano ha ejercido
su influencia particularmente en los
paises que han recibido la tradicién ju-
ridica del common law, como es el caso
de Australia, Canada, Nueva Zelanda
y la Republica de Irlanda. También ha
sido adoptado parcialmente por los Es-
tados nérdicos, Grecia, Japon, Corea del
Sur y algunos paises latinoamericanos
(Fromont, 2013, 31-409; Tamburrini,
2004, 237). Es claro que estos paises no
han reproducido literalmente el mode-
lo estadounidense, sino que le han he-
cho las modificaciones necesarias para
adecuarlo a sus propias condiciones
politicas y juridicas. Algunos autores
llaman al sistema estadounidense, “sis-
tema americano”, pero esta calificacion
es inexacta porque este sistema naciéy

se desarroll6 en los Estados Unidos de
Norteamérica; en la mayoria de los Es-
tados latinoamericanos que lo adopta-
ron no ha funcionado adecuadamente,
por carecer de la tradicién juridica del
common law 'y, sobre todo, del principio
del stare decisis.

El sistema austriaco

Al finalizar la primera guerra mundial,
como consecuencia de la derrota que las
potencias centrales sufrieron frente a los
aliados, el Imperio Austro Hungaro se
disolvié y el 12 de noviembre de 1918 se
proclamé la Republica de Austria, para
cuyo gobierno se nombré canciller a Karl
Renner y presidente de la Reptblica a Karl
Seitz, ambos socialdemocratas.

El pais originalmente se llamé Republi-
ca de Austria Alemana, pues se intentaba
unir Austria con Alemania, pero el Tra-
tado de Saint-Germain-en-Laye del 10 de
septiembre de 1919, obligé a dejar el nom-
bre en solo Republica de Austria.

Hans Kelsen ya habia sido profesor
universitario entre 1911 y 1914, antes
del inicio de la primera guerra, pero
en julio de 1918 fue nombrado profesor
extraordinario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Viena, (Métall, 1976,
35) donde formé la célebre Escuela de Vie-
na. Aunque nuestro autor nunca se afilié a
partido politico alguno, si tuvo relaciones
personales con los circulos de intelectua-
les socialdemocratas, por lo que el canci-
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ller Renner, tomando en cuenta el sélido
prestigio académico de Kelsen, lo comisio-
né para que cooperara en la preparacion
definitiva de la Constitucién de la Republi-
ca. El canciller Renner, quien estaba muy
ocupado con las labores de su cargo, solo
sefialé a Kelsen dos lineamientos para el
proyecto de Constitucién: que se respe-
taran los principios fundamentales de la
democracia parlamentaria y la descentra-
lizacién politica (Métall, 1976, 41).

Aunque nuestro autor tuvo que poner el
proyecto de Constitucién a consideracién
de diversos departamentos y funciona-
rios, su proyecto solo sufri6 algunas modi-
ficaciones de escasa importancia. La parte
que mas le interesaba, la del control juris-
diccional de la constitucionalidad de las
leyes, no tuvo modificaciones (Bongiovan-
ni, 2003, 1998, 143; y Schmitz, 2003, 240).

Es claro que la formacion y la obra aca-
démica de Kelsen influyeron evidente-
mente en el proyecto de Constitucién. En
1911 ya se habia publicado su libro Proble-
mas capitales de la teoria juridica del Estado
(desarrollados con base en la doctrina de la
proposicion juridica). Una de las bases esen-
ciales para proyectar el Tribunal Constitu-
cional fue, sin duda, la teoria de la estruc-
tura jerarquica del orden juridico. Como
es sabido, para este autor las relaciones
entre las diversas normas que integran el
orden juridico se presentan a la vez como
un acto de creacién y de aplicacion del de-
recho: “Este proceso no se limita a la sola

legislacién sino, comenzando en la esfera
del orden juridico internacional, superior
a todos los 6rdenes estatales, sigue con la
Constitucion para llegar, en fin, a través
de las etapas sucesivas de la ley, del regla-
mento, de la sentencia y del acto adminis-
trativo, a los actos de ejecucién material”
(Kelsen, 1974, 472).

Para el fundador de la Escuela de Viena,
cada grado del orden juridico constituye a
la vez una produccién del derecho frente
al grado inferior, y una reproduccién del
derecho, ante el grado superior. La idea
de regularidad, afirmaba, se aplica a cada
grado en la medida en que cada grado es
aplicacién o reproduccién del derecho. La
regularidad no es sino la relaciéon de co-
rrespondencia entre un grado inferior y
un grado superior del orden. Por esta ra-
z6n, concluye que garantias de la Consti-
tucion significa “garantias de regularidad
de las normas inmediatamente subordi-
nadas a la Constitucion, es decir, esencial-
mente garantias de la constitucionalidad
de las leyes” (Kelsen, 1974, 474).

Por otro lado, es claro que el autor tam-
bién tomé en cuenta, ademas, las orienta-
ciones que le sefnalé el canciller Renner,
asi como la existencia de instituciones
preexistentes como el Tribunal del Impe-
rio establecido en 1867.

El Tribunal Constitucional creado por
la Constitucion Federal Austriaca de 1920
tiene como caracteristica esencial la de
ser un 6rgano jurisdiccional independien-
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te, tanto del Parlamento como de la Ad-
ministracién Publica, al cual se atribuye
la competencia exclusiva para ejercer el
control jurisdiccional de la constituciona-
lidad de las leyes y de otras disposiciones
legislativas y administrativas. El Tribunal
constitucional, ademas, no forma parte de
la jurisdiccién ordinaria. El control que
ejerce este tribunal es concentrado en el
sentido de que lo hace en forma exclusiva,
es decir, con exclusién de cualquier otro
6rgano del Estado. A diferencia del siste-
ma estadounidense, en el que el control
es difuso porque lo que puede ejercer cual-
quier érgano de la jurisdiccién ordinaria,
en el sistema austriaco el Tribunal Consti-
tucional es el iinico 6rgano del Estado fa-
cultado para ejercer ese control (Cappelle-
tti, 1987, 60; Celotto, 2018, 22; Zagrebelsky
y Marceno, 2018, 89).

Kelsen afirmaba: “No es, pues, el Parla-
mento con quien se puede contar para rea-
lizar su subordinacién a la Constitucién.
Esun 6rgano diferente a él, independiente
de él y, por consiguiente, también de cual-
quier otra autoridad estatal, al que es ne-
cesario encargar la anulacién de los actos
inconstitucionales —esto es, una jurisdic-
cién o tribunal constitucional” (Kelsen,
1974, 490). El propio autor senalaba que
el control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad de las leyes es el principal objeto
de la jurisdiccién constitucional: “Son las
leyes atacadas de inconstitucionalidad las

que forman el principal objeto de la juris-
diccion constitucional” (Kelsen, 1974, 493).

El Tribunal Constitucional se integra-
ba por un presidente, un vicepresidente
y doce magistrados. La Asamblea Nacio-
nal elegia al presidente, al vicepresidente
y a seis de los magistrados con caracter
vitalicio, en tanto que a los otros seis ma-
gistrados el Senado Federal. También se
nombraban seis suplentes (Métall, 1976,
54; Fernandez Segado, 2009, 116; Rousseau
y Blacheér, 2020, 43). Este sistema de elec-
cién y el caracter vitalicio de los nombra-
mientos aseguraban la independencia de
este 6rgano jurisdiccional.

Actualmente, el Tribunal Constitucional
se integra por un presidente, un vicepresi-
dente, doce magistrados y seis suplentes.
El presidente de la Republica nombra, a
propuesta del gobierno, al presidente, al
vicepresidente, a seis de los magistrados
y a tres suplentes; también nombra a tres
magistrados y dos suplentes, a propuesta
en ternas formuladas por la Asamblea Na-
cional, y a los otros tres magistrados y su-
plente, a propuesta en ternas presentadas
por el Senado (art. 147, parrafos 1y 2 de la
Constitucion) (Favoreu y Mastor, 2016, 39).

Zagrebelsky y Marceno afirman que el
sistema de control concentrado busca un
equilibrio entre dos principios, la supre-
macia de la Constituciéon y la fuerza de la
ley, a través de lo que se ha definido como
el privilegio del legislador. Este principio tie-
ne dos aspectos: a) el legislador tiene “su”
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juez que opera a través de procedimien-
tos particulares creados especialmente
para tomar en cuenta las caracteristicas
del control de la constitucionalidad de las
leyes y de las exigencias politicas que di-
cho control implica; b) la ley es obligatoria
para todos (incluidos los jueces), hasta que
no sea declarada inconstitucional por el
6rgano exclusivamente competente para
controlar su validez (Zagrebelsky y Mar-
ceno, 2018, 83) .

Las caracteristicas de este sistema, son
las siguientes:

1. Al igual como ocurre en el derecho esta-
dounidense, el Tribunal Constitucional
austriaco ejerce un control sucesivo o a
posteriori de la constitucionalidad de las
leyes, pues solo opera una vez que la ley
o la disposiciéon administrativa hayan
entrado en vigor.

2. En el sistema austriaco se accede al Tri-
bunal Constitucional en via principal
por medio de una accién de inconstitucio-
nalidad que ejercen los sujetos legitima-
dos y el Tribunal conoce de un proceso
constitucional, a diferencia del sistema
estadounidense en el que la cuestiéon
constitucional se plantea por via de in-
cidentes o excepciones tramitados en
los juicios ordinarios, ante los jueces fe-
derales o locales, o en los recursos que
se promuevan, sin que exista un proce-
so constitucional especifico.

En el texto original de la Constitucién
austriaca de 1920 los Gnicos sujetos le-
gitimados para ejercer esta accién de
inconstitucionalidad eran el Gobierno
Federal para pedir el control de la cons-
titucionalidad de las leyes de las entida-
des federativas (Linders), y estas Gltimas
para el control de constitucionalidad de
las leyes federales (Cappelletti, 1987, 90).
En la reforma constitucional de 1929
se agregaron dos nuevos sujetos legiti-
mados: el Tribunal Supremo (para las
causas civiles y penales: Obserster Ge-
richtshof) y el Tribunal Administrativo
(Verwaltungsgerichtshof). Sin embargo,
la reforma no legitimé a estos dos 6rga-
nos para ejercer una acciéon de incons-
titucionalidad, sino para tramitar un
incidente en los procesos ordinarios de
los que conozcan, en los que se planteen
cuestiones de inconstitucionalidad so-
bre una ley federal o estatal; incidente
que deben someter al Tribunal Consti-
tucional para su resolucién, como una
cuestion prejudicial de constitucionalidad,
es decir, una cuestion previa a la senten-
cia que dichos 6rganos jurisdiccionales
deben dictar para resolver los procesos
o los medios de impugnacién de los cua-
les estan conociendo (Cappelletti, 1987,
91). Posteriores reformas constituciona-
les extendieron la legitimacién a cual-
quier tribunal llamado a resolver en
segunda instancia y a cualquier perso-
na que afirme haber sido directamente
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perjudicada en sus derechos por dicha
razoén, cuando la ley haya cobrado fuer-
za vinculante para dicha persona sin
necesidad de haberse dictado decisiéon
judicial ni resoluciéon administrativa in-
dividual (art. 140, parrafo 1, de la Consti-
tucién de Austria) (Palomino, 2017, 653).
Conviene aclarar que el texto original
de la Constitucién austriaca otorga-
ba legitimacion a los particulares para
impugnar ante el Tribunal Constitucio-
nal las resoluciones o decisiones de las
autoridades administrativas, cuando
el autor del recurso alegue haber sido
lesionado por la resolucién en un dere-
cho constitucional o perjudicado por la
aplicacién de un decreto ilegal, de una
ley anticonstitucional o de un tratado
internacional contrario a derecho (art.
144.1). Pero en este supuesto no se tra-
taba en una impugnacién de la ley por
ser contraria a la Constitucién, sino de
un recurso en contra de un acto de apli-
cacion de la ley anticonstitucional o del
tratado internacional contrario a dere-
cho. En este caso el Tribunal debia resol-
ver exclusivamente sobre la validez del
acto de aplicaciéon (Herrera, 2011, 612;
Olivetti, 2014, 43).

3. Las sentencias del Tribunal Constitucio-

nal que declaran que una ley es incons-
titucional tienen efectos generales (erga
omnes), de modo que anula el ordena-
miento impugnado, el cual pierde toda

su eficacia frente a todas las personas,
ya sea para el futuro o bien hacia el pa-
sado, segln el caso. Como sefiala con
toda claridad Cappelletti: “La ley, una
vez dictada la resolucién de inconstitu-
cionalidad, es quitada de en medio para
todos, del mismo modo como si hubiese
sido abrogada por una ley posterior...”
(Cappelletti, 1987, 101) .

Kelsen afirmaba que entre las medi-
das técnicas “que tienen por objeto ga-
rantizar la regularidad de las funciones
estatales, la anulacién del acto inconsti-
tucional es la que representa la garantia
principal y la mas eficaz de la Constitu-
cion” (Kelsen, 1974, 489).

Como vimos anteriormente (supra
2.1, parrafo 3), en el sistema norteame-
ricano las sentencias que dicten los
jueces y tribunales ordinarios en las
que determinen que ley es contraria a
la Constitucién, no declaran la nulidad
de la ley, sino que se limitan a ordenan
que no se aplique dicha ley, y los efectos
de tales sentencia s6lo se aplican a las
partes, es decir, solo tienen eficacia inter
partes, aunque las sentencias de los tri-
bunales de apelacién si pueden estable-
cer precedentes vinculantes para ellos
mismos y para los érganos inferiores.
Los precedentes que sostiene la Corte
Suprema son vinculantes para todos los
6rganos jurisdiccionales, por su jerar-
quiay en virtud de la regla del stare deci-
sis (Cappelletti, 1987, 99). Sin embargo, el
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principio del stare decisis permite que la
razén fundamental con base en la cual
se decidié una sentencia (ratio deciden-
di) se pueda aplicar en otros procesos
posteriores, pero esto no significa que la
sentencia tenga efectos generales.

. El sistema austriaco original es abs-
tracto, ya que se dirige al control de
la constitucionalidad de las leyes por
medio de la verificacién objetiva de la
conformidad o la disconformidad en-
tre la Constitucién y la ley impugna-
da, prescindiendo de cualquier acto de
aplicacion, por lo que no se origina en
un procedimiento judicial previo, ni tie-
nen por objeto inmediato la tutela de
los derechos individuales. Sin embar-
go, la reforma constitucional de 1929,
que faculté al Tribunal Supremo y al
Tribunal Administrativo para tramitar
incidentes en los procesos ordinarios de
los que conozcan, en los que se planteen
cuestiones de inconstitucionalidad so-
bre una ley federal o estatal, los cuales
debian someter al Tribunal Constitucio-
nal para su resolucion, adicion6 al sis-
tema con el control concreto, al prever
que la cuestién constitucional pudiera
plantearse en incidentes tramitados en
procesos ordinarios ante esos organos
jurisdiccionales, que versaran sobre la
posible aplicacién de una ley considera-
da inconstitucional. Esta modificacién
convirti6 al sistema austriaco en hibri-
do (Cappelletti, 1987, 91).

5. La Constitucién proyectada por Kelsen
no solo creé el Tribunal Constitucional,
sino que también estableci6 las bases
para el Estado democratico y federal,
que sustituy6é al Estado monarquico,
autocratico y centralista del Imperio
Austro Hungaro. Pudo establecer un
equilibrio entre las entidades federati-
vas y la Federacién, para lo cual otorgd
competencia al Tribunal Constitucional
para conocer de la posible anticonstitu-
cionalidad de una ley federal o regional
a instancias de un gobierno regional o
del gobierno federal, respectivamente
(art.140.1) (Ohlinger, 2003, 212).

Ademas, el fundador de la Escuela de
Viena fue electo por todos los partidos de
la Asamblea Nacional magistrado del Tri-
bunal Constitucional, cargo que desempe-
no6 de 1921 a 1930. En este Gltimo ano, el
gobierno social cristiano promovié una
reforma constitucional que practicamen-
te suprimi6é al Tribunal Constitucional
original y cre6 otro, con integrantes que
no eran designados por la Asamblea Na-
cional, sino por el presidente de la Repa-
blica, en merma de su independencia. Las
funciones de este segundo Tribunal Cons-
titucional quedaron bloqueadas en 1933
por el avance del nazismo (Celotto, 2018,
14). Finalmente este tribunal desaparecié
con motivo de la anexién de Austria porla
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Alemania nazi, en abril de 1938 (Anschluss)
(Marcou, 1977, 57).

Sin embargo, después de concluida la
Segunda Guerra Mundial, el original Tri-
bunal Constitucional fue restablecido en
Austria en 1945, conforme al proyecto de
Kelsen. Este Tribunal sirvi6 como modelo
al Tribunal de Garantias Constituciona-
les de la Republica Espaiiola (1931) (Alca-
la-Zamora, 1944, 503; y Fernandez Segado,
20009, 545), a los tribunales constituciona-
les de Italia (1947) y de Alemania (1949).
Asimismo, el modelo de Kelsen fue aco-
gido, en mayor o menor medida, por una
buena parte de los paises de Europa occi-
dental (Chipre, Espana, Portugal y Bélgica
(Celotto, 2018, 15), central y oriental (la ex
Yugoslavia, Polonia, Hungria, Rusia), asi
como Bulgaria, Lituania, Repiblica Checa,
Republica Eslovaca, Rumania, Eslovenia,
Croacia, Albania, Moldavia, Letonia y Es-
tonia) (Favoreu y Mastor, 2016, 15; Groppi
et al., 2014, passim). Louis Favoreu sostiene
que sin Kelsen los tribunales constitucio-
nales no habrian existido jamas (Favoreu
y Mastor, 2016, 7).

El modelo austriaco también ha ejerci-
do influencia en algunos paises latinoa-
mericanos, como Guatemala, Colombia,
Bolivia, Perq, Ecuador y Chile, aunque en
ocasiones lo combinen con el control difu-
so (Fromont, 2013, 58; Fernandez Segado,
2009, 295).

Es claro que cuando se afirma que el Tri-
bunal Constitucional austriaco fue utili-

zado como modelo en otros paises no se
pretende sostener que ese modelo haya
sido copiado textualmente en esos paises,
lo cual seria imposible, sino simplemente
que sus lineamientos fundamentales fue-
ron tomados en cuenta al momento de
disefiar su propio tribunal constitucional,
con las modalidades y las caracteristicas
propias de cada pais.

Para poner un ejemplo, el Tribunal
Constitucional italiano establecido en la
Constitucion de 1947, sigui6 el modelo del
sistema austriaco pero introdujo varias
innovaciones importantes, sobre todo al
prever dos vias de acceso al tribunal: a)
por via de acciéon, de manera similar a los
dispuesto en la original Constitucién aus-
triaca, y b) por via incidental, es decir, por
medio de un incidente que puede surgir
en cualquier proceso ordinario, cuando
alguna de las partes considere que se va a
aplicar una ley que estime inconstitucio-
nal, o el juez del proceso ordinario (al que
se llama juez a quo) asi lo estime. En caso
de que la cuestion planteada sea relevan-
te y no sea manifiestamente infundada,
el juez suspende el proceso y transmitira
la cuestion prejudicial de constitucionali-
dad al Tribunal Constitucional para que
la resuelva (Cappelletti, 1987, 95; Cellotto,
2018, 69; Zagrebelsky y Marceno, 2018, 95).
Conviene tener presente que el procesalis-
ta italiano Piero Calamandrei fue el autor
de los proyectos de los titulos IV y VI de la
parte segunda de la Constitucion de la Re-
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publica Italiana de 1947, relativos al poder
judicial y al Tribunal Constitucional (Mez-
zanote, 1979, 149; Denti, 1979, 173).

En derecho procesal una cuestién preju-
dicial se presenta cuando el contenido de
la sentencia que debe pronunciar un juez
depende de la decisiéon que debe dictarse
en otro proceso, de tal manera que la pri-
mera no podra pronunciarse hasta que se
emita la segunda.

Conviene aclarar que al sistema
austriaco también se conoce como sistema
europeo, por la gran difusién que ha tenido
en ese continente (Favoreu, 1990, 51; Kel-
sen, 1981, 51; Rousseau y Blacher, 2020, 20).

El sistema francés

Con anterioridad se indicé (supra 2.1, pa-
rrafo 4) que los sistemas de control juris-
diccional de la constitucionalidad de las
leyes se clasifican en preventivos o a priori,
cuando funcionan antes de que se promul-
gue la ley, y sucesivos o a posteriori, cuando
actlan una vez que la ley haya entrado en
vigor o cuando se haya realizado un acto
de aplicacion de la misma. La principal ca-
racteristica del ordenamiento francés es
que combina el control preventivo con el
sucesivo.

Durante muchos afios la tradicién juri-
dica y politica de Francia fue reacia a esta-
blecer el control jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes, por considerar
que, como la Declaracién de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de 1789 dispo-

nia que “la ley es expresion de la voluntad
general”, la cual es manifestada por los re-
presentantes del pueblo en el Parlamento,
no era posible que algin otro 6rgano del
Estado pudiera determinar si una ley era
o no contraria a la Constitucién, pues ello
equivaldria a infringir la voluntad gene-
ral. La forma como se entendi6 en Francia
el principio de la divisién de poderes, en
el sentido de que los actos de los poderes
legislativo y ejecutivo no podian ser juz-
gados por el poder judicial, contribuy6 a
conformar esa tradicion (Fernandez Sega-
do, 2009, 109; Marcou, 1977, 109; Hurtado
Martinez, 2012, 711; y Pardo Falcén, 1991,
244).

No fue sino hasta la promulgacién de la
Constitucién de la V Republica, del 4 de
octubre de 1958, cuando se creé el Consejo
Constitucional, como 6rgano de control de
la constitucionalidad de las leyes aunque
su control en un principio solo era ejerci-
do de modo preventivo o a priori, es decir,
antes de que se promulgara la ley. Inicial-
mente la doctrina discuti6 si se trataba de
un érgano jurisdiccional o de un érgano
politico (Roussillon y Esplugas-Labatut,
2015, 5; Fernandez Segado, 2009, 338).

El antecedente inmediato del Consejo
Constitucional fue el Comité Constitution-
nal establecido en la Constitucién de la
IV Republica, del 27 de octubre de 1946, el
cual “no constituyé una verdadera juris-
diccién constitucional” y solo se reunié
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una vez para conocer de un caso menor
(Marcou, 1977, 112).

Este Gltimo autor afirma que, al lado del
fortalecimiento de la presidencia de la
Republica, la creacién del Consejo Cons-
titucional “constituye sin duda alguna la
mas grande mutacién del sistema politico
francés” (Marcou, 1977, 108).

El Consejo Constitucional se integra por
nueve miembros nombrados por nueve
afos, no renovables: tres por el presidente
de la Republica, tres por el presidente de
la Asamblea Nacional y tres por el presi-
dente del Senado. Ademas de estos miem-
bros, forman parte del Consejo los ante-
riores presidentes de la Repiblica como
miembros vitalicios de pleno derecho. El
presidente del Consejo es nombrado por
el presidente de la Republica (art. 56 de
la Constitucién) (Abril y Gicquel, 2011, 15;
Pinon, 2010, 53). La reforma de 2008 esta-
blecié que los nombramientos de los tres
consejeros nombrados por el presidente
de la Republica deben ser hechos “previo
anuncio publico de la comisién perma-
nente competente de cada Camara”; asi
como que el presidente de la Repiblica
“no podra proceder a un nombramiento
cuando la suma de los votos negativos en
cada comisién represente al menos tres
quintos de los votos emitidos en el seno de
las dos comisiones”. También dispuso que
los nombramientos efectuados por el pre-
sidente de cada Camara seran sometidos
Unicamente al dictamen de la comisién

permanente competente de la Camara
respectiva (arts. 13 y 56 de la Constitucion)
(Hurtado Martinez, p. 718; Pinon, 2012, 53).

Como se indic6, originalmente el Conse-
jo Constitucional ejercié su control solo
con caracter preventivo o a priori. En este
sentido, lleva a cabo un control sobre la
constitucionalidad de la ley antes de su
promulgacioén, control que es obligatorio
en el caso de las leyes orgdnicas (leyes que
aplican o prolongan la Constitucién), al
igual que en el supuesto de los reglamen-
tos de las asambleas parlamentarias; en
tanto que ese control es optativo cuando
se trate de leyes ordinarias. También ejer-
ce el control preventivo de los tratados y
compromisos internacionales, asi como
de los proyectos de ley que versen sobre
la organizacién de los poderes publicos,
la politica econémica, social y medioam-
biental de la Nacién y los servicios publi-
cos que concurren en ella, que vayan a ser
sometidos a referéndum (arts. 11, 54, 56 y
61 de la Constitucién) (Favoreu y Mastor,
2016, 96; y Fernandez Segado, 2009, 357 y
402).

En un principio, solo estaban facultados
para demandar el control de la constitu-
cionalidad de las normas juridicas men-
cionadas el presidente de la Republica, el
primer ministro, el presidente de la Asam-
blea Nacional y el presidente del Senado
(art. 61, parrafo segundo, de la Constitu-
cién). Era una legitimacién activa muy li-
mitada. La reforma constitucional de oc-
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tubre de 1974 extendi6 esa legitimacién a
60 diputados o a 60 senadores, con lo que
se permiti6 a las minorias parlamentarias
reclamar la inconstitucionalidad de las
normas juridicas indicadas (Roussillon y
Esplugas-Labatut, 2015, 32).

A partir de la reforma constitucional de
20 de julio de 1998, completada por la Ley
Organica del 19 de marzo de 1999, concer-
niente la Nueva Caledonia, fueron legiti-
mados para impugnar leyes locales ante
el Consejo Constitucional, las siguientes
autoridades regionales: el alto comisario,
el gobierno, el presidente del Congreso, el
presidente de una asamblea de provincia
0 18 miembros del Congreso (Roussillon y
Esplugas-Labatut, 2015, 30).

Las sentencias que dicta el Consejo Cons-
titucional tienen efectos generales o erga
omnes. De acuerdo con lo que sefiala el ar-
ticulo 62, parrafo primero, de la Constitu-
cién francesa, una disposicion declarada
inconstitucional por el Consejo en el pro-
cedimiento a priori o preventivo “no podra
promulgarse ni entrar en vigor” (Hurtado
Martinez, 2012, 719; y Juan Pablo Sarmien-
to, 2016, 464).

El control preventivo o a priori que lle-
va a cabo el Consejo Constitucional tiene
caracter abstracto, ya que se dirige al con-
trol de la constitucionalidad de las leyes
por medio de la verificacién objetiva de
la conformidad o la disconformidad en-
tre la Constitucién y la ley impugnada,
prescindiendo de cualquier acto de aplica-

cién, por lo que no se origina en un pro-
cedimiento judicial previo, ni tienen por
objeto inmediato la tutela de los derechos
individuales.

En el ejercicio del control preventivo de
constitucionalidad de las leyes, el Consejo
Constitucional ha desempefiado un papel
fundamental en la creacién de una juris-
prudencia que es la base esencial para in-
terpretar los derechos humanos reconoci-
dos en el preambulo de la Constitucién de
1958, “tal y como fueron definidos por la
Declaracién (de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano) de 1789, confirmada y
completada por el Preambulo de la Cons-
titucién de 1946, asi como a los derechos
y deberes definidos en la Carta del Medio
Ambiente de 2003”. La jurisprudencia del
Consejo ha desarrollado el concepto de
“principios y reglas de valor constitucio-
nal”, para designar “el conjunto de nor-
mas situadas en el nivel constitucional,
cuyo respeto se impone a la ley”, como se-
nala Louis Favoreu (1990, p. 46).

A su vez, con base en esta jurispruden-
cia, la doctrina ha elaborado la idea del
“bloque de constitucionalidad”, la cual
permite armonizar o unificar las diferen-
tes categorias de normas constitucionales.
Dentro de esta idea —sostiene el propio Fa-
voreu- aparecen cada vez con mayor cla-
ridad las diferentes piezas del bloque de
constitucionalidad, que tienden a “soldar-
se y a constituir un conjunto que no tie-
ne nada que envidiar a las Constituciones
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modernas de la posguerra, pues la verda-
dera Constitucién francesa se presenta, en
lo sucesivo, como portadora de una doble
declaracion de derechos (de la primera y
segunda generacion), repartidos entre la
Declaracién de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, el Preambulo de (la
Constitucion de) 1946 y la Constitucién de
1958, complementados por los principios
fundamentales reconocidos por las leyes
de la Republica y un cuerpo de reglas re-
lativas a las instituciones” (Favoreu,1990,
p.59).

Lo esencial del Consejo Constitucional,
como afirman Roussillon y Esplugas-Laba-
tut, es la proteccion de los derechos funda-
mentales contra el legislador (2015, 63). El
Consejo Constitucional ha ejercido su in-
dependencia y ha consolidado su caracter
de érgano jurisdiccional desde la época en
la que solo ejercia un control preventivo.

En el afio de 2008 se inicié el importan-
te proceso de reforma que introdujo en
Francia el control jurisdiccional sucesivo o
a posteriori de la constitucionalidad de las
leyes. Primero fue la revisién constitucio-
nal del 23 de julio del 2008, implementada
por la Ley Organica de 10 de diciembre de
20009, la cual entré en vigor el 1 de marzo
de 2010 (Fromont, 2015, 124; Carnota, 2013,
79). La introduccién del control jurisdic-
cional a posteriori permiti6 extender el
acceso de los justiciables al Consejo Cons-
titucional, aunque no de manera directa
(Roussillon y Esplugas-Labatut, 2015, 113) .

El articulo 61-1 de la Constitucién fran-
cesa, adicionado por la reforma de 2008,
dispone lo siguiente:

Cuando con motivo de una instancia en
curso ante una jurisdiccién, se alegue
que una disposicion legislativa perjudi-
ca los derechos y las libertades que la
Constitucién garantiza, el Consejo Cons-
titucional podra conocer de la cuestién
por reenvio del Consejo de Estado o del
Tribunal de Casacion, (cuestion sobre la
cual) se pronunciara en un plazo deter-
minado.

Este precepto introdujo el procedimien-
to que se denomina cuestion prioritaria de
constitucionalidad (question prioritaire de
constitutionalité; en forma abreviada QPC),
el cual es regulado por la mencionada Ley
Organica de 10 de diciembre de 2009. Este
procedimiento es similar al incidente en
el que se tramita la cuestion prejudicial de
constitucionalidad en el derecho italiano
(supra 1.2.3, parte final) (Hamon y Wiener,
2011, 44).

La cuestion prioritaria de constituciona-
lidad (en lo sucesivo QPC o question) es un
incidente que cualesquiera de las partes
puede interponer en el curso de un pro-
ceso ordinario (civil, penal o administrati-
Vo), para sostener que la disposicién legis-
lativa que se le pretende aplicar afecta los
derechos y libertades que la Constitucién
le garantiza, y pedir que, con suspensiéon
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del proceso hasta antes de que dicte la sen-
tencia, el juez ordene se envie el incidente
al Tribunal de Casacién (si el asunto es ci-
vil o penal) o al Consejo de Estado (si es ad-
ministrativo), a fin de que decreten su re-
misién al Consejo Constitucional (Avril y
Gicquel, 2011, 102; Favoreu y Mastor, 2016,
98; y Rousseau y Blacher, 2020, 84).

La facultad de interponerla QPC se otor-
ga solo a las partes, quienes pueden inter-
poner este incidente en primera instancia
o dentro de la sustanciacién de los recur-
sos de apelacion o de casacién. Aunque el
juez a quo no puede hacer valer de oficio
la question, sile compete verificar que ésta
cumpla con los requisitos para ser admi-
tida y remitida al Tribunal de Casacién o
al Consejo de Estado. Esos requisitos son:
a) que la disposicién legislativa impugna-
da sea aplicable al litigio; b) que no debe
haber sido declarada conforme a la Cons-
titucién por el Consejo Constitucional,
y ¢) que la cuestion planteada debe tener
caracter serio (Avril y Gicquel, 2011, 102;
Favoreu y Mastor, 2016, 98; y Rousseau y
Blacher, 2020, 84).

El Tribunal de Casacion o el Consejo de
Estado, una vez recibido el expediente
de la cuestién, debe revisar también los
requisitos sefialados en los incisos a) y
b) del parrafo anterior, y, ademas, que la
disposicion legislativa plantee una “cues-
tiébn nueva” o “presente un caracter serio”
(Avril y Gicquel, 2011, 107; Favoreu y Mas-
tor, 2016, 99). Sila cuestion cumple con es-

tos requisitos, el Tribunal de Casacién o el
Consejo de Estado ordenan su remisién al
Consejo Constitucional, quien conoce de
la cuestion a través de un procedimiento
regido por los principios de contradiccién
y de publicidad. Dentro del plazo de tres
meses, el Consejo debe emitir su decisién
motivada, en el curso de una audiencia
publica, en la que previamente las partes
exponen sus observaciones.

Las sentencias dictadas por el Consejo
Constitucional en las cuestiones priorita-
rias de constitucionalidad, al igual que las
que pronuncia al ejercer el control preven-
tivo, tienen efectos generales o erga omnes.
De acuerdo con lo que dispone el art. 62,
parrafo segundo, de la Constitucion, cuan-
do una disposiciéon legislativa sea decla-
rada inconstitucional como resultado de
una cuestion prioritaria de constitucio-
nalidad, “sera derogada a partir de la pu-
blicacién de la decisién del Consejo Cons-
titucional o una fecha posterior fijada en
dicha decisién. El Tribunal Constitucional
determinara las condiciones y los limites
en que los efectos producidos por la dispo-
sicién puedan cuestionarse”.

Como es logico, contra las decisiones del
Consejo Constitucional no procede recur-
so alguno.

Al contrario de lo que ocurre con el con-
trol preventivo o a priori, que es abstracto,
el control sucesivo o a posteriori es concre-
to en el sentido que la impugnacion de
la constitucionalidad de la ley se efectia
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como consecuencia de la posible aplica-

cién especifica de la ley en un procedi-

miento judicial, por considerar que esa

aplicacién es contraria a la Constitucién

y vulnera los derechos individuales de la

parte que reclama.

Las principales caracteristicas del siste-

ma francés de control jurisdiccional de la

constitucionalidad de las leyes son las si-

guientes:

1.

Es un sistema que combina el control
preventivo o a priori con el control
sucesivo o a posteriori. Surgié tardia-
mente en relaciéon con los demas sis-
temas europeos, pues se estableci6
hasta la Constitucion de la V Republi-
ca, de 1958. Primero funcioné como
un control preventivo o a priori, y
solo estaban legitimados para de-
mandar el control de la constitucio-
nalidad de las leyes el presidente de
la Republica, el primer ministro, el
presidente de la Asamblea Nacional
y el presidente del Senado. Era una
legitimacién activa muy limitada. La
reforma constitucional de octubre de
1974 extendi6 esa legitimacién a 60
diputados o a 60 senadores, con lo
que se permiti6 a las minorias parla-
mentarias reclamar la inconstitucio-
nalidad de las leyes.

Las sentencias que dicta el Consejo
Constitucional tienen efectos gene-
rales o erga omnes, por lo que una

disposicion legislativa declarada in-
constitucional por el Consejo en el
procedimiento a priori o preventivo
no podra promulgarse ni entrar en
vigor.

El control preventivo que ejerce el
Consejo Constitucional tiene carac-
ter abstracto porque se dirige al con-
trol de la constitucionalidad de las
leyes por medio de la verificacién
objetiva de la conformidad o la dis-
conformidad entre la Constitucién y
la ley impugnada, prescindiendo de
cualquier acto de aplicacién, por lo
que no se origina en un procedimien-
to judicial previo, ni tiene por objeto
inmediato la tutela de los derechos
individuales.

En el ejercicio del control preventi-
vo de constitucionalidad de las leyes,
el Consejo Constitucional ha desem-
peniado un papel fundamental en la
creacion de una jurisprudencia que
es la base esencial para interpretar
los derechos humanos reconocidos
en el preambulo de la Constitucién
de 1958: “tal y como fueron defini-
dos por la Declaracién (de Derechos
del Hombre y del Ciudadano) de
1789, confirmada y completada por
el PreaAmbulo de la Constitucién de
1946, asi como a los derechos y debe-
res definidos en la Carta del Medio
Ambiente de 2003”. La jurispruden-
cia del Consejo ha desarrollado el
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concepto de “principios y reglas de
valor constitucional”, para designar
“el conjunto de normas situadas en
el nivel constitucional, cuyo respeto
se impone a la ley”.

La reforma constitucional de 2008
introdujo en Francia el control juris-
diccional sucesivo o a posteriori de la
constitucionalidad de las leyes, que
permiti6 el acceso de los justiciables
al Consejo Constitucional, aunque no
de manera directa. Con la adicion del
articulo 61-1 de la Constitucién fran-
cesa, se introdujo el procedimiento
al que se denomina cuestién priori-
taria de constitucionalidad (question
prioritaire de constitutionnalité o
QPCQ), el cual es regulado por la Ley
Organica de 10 de diciembre de 2009.
Este procedimiento es similar al inci-
dente en el que se tramita la cuestién
prejudicial de constitucionalidad en
el derecho italiano (supra 1.2.3, parte
final).

La cuestién prioritaria de consti-
tucionalidad es un incidente que
cualesquiera de las partes puede in-
terponer en el curso de un proceso
ordinario (civil, penal o administrati-
vo), para sostener que la disposicién
legislativa que se le pretende aplicar
afecta los derechos y libertades que
la Constitucién le garantiza, y pedir
que, con suspension del proceso has-
ta antes de que dicte la sentencia, el

juez ordene se envie el incidente al
Tribunal de Casacién (si el asunto es
civil o penal) o al Consejo de Estado
(si es administrativo), a fin de que or-
denen su remision al Consejo Consti-
tucional.

La facultad de interponer la QPC se
otorga sélo a las partes, las que pue-
den hacerlo en primera instancia o
dentro de la sustanciacién de los re-
cursos de apelacién o de casacién.
Aunque el juez a quo no puede hacer
valer de oficio la question, si le com-
pete verificar que ésta cumpla con los
requisitos para ser admitida y remiti-
da al Tribunal de Casacién o al Con-
sejo de Estado. Esos requisitos son: a)
que la disposicion legislativa impug-
nada sea aplicable al litigio; b) que
no debe haber sido declarada confor-
me a la Constitucién por el Consejo
Constitucional, y ¢) que la cuestién
planteada no debe estar desprovista
de caracter serio.

El Tribunal de Casacién o el Consejo
de Estado, una vez recibido el expe-
diente de la cuestién, deben revisar
también los requisitos sefialados en
los incisos a) y b) del parrafo anterior,
y, ademas, que la disposicién legisla-
tiva plantee una “cuestién nueva”
o “presente un caracter serio”. Si la
cuestion cumple con estos requisitos,
el Tribunal de Casacién o el Conse-
jo de Estado ordenan su remisién al
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Consejo Constitucional, quien cono-
ce de la cuestién a través de un proce-
dimiento regido por los principios de
contradiccién y de publicidad.

Las sentencias que dicta el Conse-
jo Constitucional en las cuestiones
prioritarias de constitucionalidad, al
igual que las que pronuncia al ejercer
el control preventivo, tienen efectos
generales o erga omnes.

A diferencia del control preventivo
o a priori que tiene caracter abstrac-
to, el control sucesivo o a posteriori
que el Consejo Constitucional ejerce
es concreto, en virtud de que la cues-
tién prioritaria de inconstitucionali-
dad surge en un incidente que cual-
quiera de las partes interpone en el
curso de un proceso ordinario, como
consecuencia de la posible aplica-
cioén de una ley que vulnera los dere-
chos y libertades que la Constitucién
garantiza. El sistema francés de con-
trol preventivo ha ejercido influen-
cia en varios paises africanos, sobre
todo en aquellos que son francéfonos
o han compartido la cultura france-
sa, como Argelia (1976), Tinez (1959),
Marruecos (1996), Mauritania (1991),
Senegal (1992) y Camertn (1990), asi
como de Asia, como Libano (1990) y
Camboya (1993). En Europa lo han
seguido Rumania (1991) y Moldavia
(1994) (Fromont, 2013, 673).

REFLEXIONES FINALES

Hemos descrito las circunstancias histé-
ricas, las teorias juridicas y politicas, las
condiciones econémicas y sociales, que
impulsaron el surgimiento y desarrollo
de los tres sistemas de control de la cons-
titucionalidad de las leyes estudiados,
asi como sus caracteristicas principales.
Estos se convirtieron en modelos, en la
medida de que influyeron en la creacién
de sistemas control en otros ordenamien-
tos. Pero es claro que cuando se dice que
alguno o algunos de los modelos han sido
utilizados por otros paises no se pretende
sostener que ese modelo haya sido copia-
do textualmente, lo cual seria imposible,
sino simplemente que sus lineamientos
fundamentales fueron tomados en cuenta
al momento de disefiar su propio sistema,
con las modalidades y caracteristicas pro-
pias de cada pais.
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