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ALronso CELOTTO

LLA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL MUNDO: FORMAS Y MODELOS

1. Los origenes del control de constitucionalidad de las leyes.

Desde la época de la democracia ateniense existen formas de
control jurisdiccional de los actos de los poderes publicos. Menos facil
fue admitir el control de legitimidad de las leyes, dado que, hasta los
tiempos de las formas de Estado absoluto (siglo XVIII), la ley misma
—0, mas en general, el derecho— era vista como posible forma de
limitacion del poder de gobierno.

Los limites al poder soberano asumian un caracter
predominantemente politico o moral y el esfuerzo consistia, en
nombre de la legalidad, precisamente en que el soberano quedara
sujeto al respeto por el derecho. Por otra parte, de manera contraria,
sobre la base de la experiencia inglesa, se impuso la idea de la
omnipotencia del Parlamento, lo que suponia que la voluntad de las
asambleas representativas quedase excluida del sometimiento a las
decisiones de los jueces.

Ademas, con el surgimiento del principio de la divisién de los
poderes basado en las teorizaciones de Locke y de Montesquieu, el
limite al poder legislativo fue hallado en la atribucion de los diversos
poderes soberanos a 6rganos diversos e independientes, mas que en un
control judicial de las leyes.

La presuposicion tedrica del control de constitucionalidad de
las leyes, tal como lo entendemos hoy, debe buscarse en las
Constituciones revolucionarias, americana y francesa. Es entonces que
la Constitucion asume el significado de norma constitutiva y
reguladora de la vida politica asociada, de pacto social, de ley
fundamental capaz de conformar la toda vida constitucional.

En esta concepcion no puede dejar de emerger inmediatamente
la exigencia de un sistema de justicia constitucional, es decir, de un
control operado por un 6rgano independiente de las fuerzas politicas,
llamado a resolver las controversias entre las autoridades supremas de
I’ordinamiento y, sobre todo, a revisar que también los poderes



ejercitados por las Asambleas parlamentarias —es decir las leyes— se
encuentren conformes a la Constitucion.

Esta idea es claramente representada en las propuestas que el
abad Sieyés hizo al régimen de Termidoro (afio 1795), relevando que
“una constitucion es un cuerpo de leyes obligatorias, 0 si no no es
nada. Si es un cuerpo de leyes, nos preguntamos en donde estara el
guardidn, en donde estard la magistratura de este codigo”. Sobre tal
base, se pensaba a la institucion de un jury constitutionnaire, con tres
competencias: “1) que vele fielmente por el mantenimiento del legado
constitucional; 2) que se encargue, resguardado de cualquier funesta
pasion, de todas las opiniones que puedan servir para perfeccionar la
constitucion; 3) finalmente, que ponga a disposicion de la libertad
civil un recurso de equidad neutral, en las ocasiones graves en las
cuales la ley de tutela de los derechos haya olvidado su justa
garantia”. Sin embargo, la Constitucion francesa de 1799 (22 de
frimario del afio VIII) recibio solo en parte tal instancia, confiando al
Senado alguna forma de control sobre las leyes contrarias a la
constitucion.

El verdadero momento fundador de la moderna idea de la
Judicial Review se remonta, mas bien, a lo ocurrido en los Estados
Unidos de América al inicio del siglo XIX, cuya Constitucion de 1787
no preveia la posibilidad de un control semejante.

En febrero de 1803, la Corte suprema fue llamada a decidir una
cuestion compleja y delicada (reconocida, por el nombre de las partes
en causa, como “Marbury vs. Madison”. El Ultimo dia del propio
mandato presidencial, John Adams, del partido federalista, designé a
42 jueces de paz para el Distrito de Columbia, como “midnight
appointments”, es decir, encargos de medianoche, como son todavia
llamados estos nombramientos de ultimo minuto. El objetivo era de
establecer estos jueces, a pesar del tradicional principio del sistema
americano, segin el cual a la caducidad del mandato presidencial,
todos los funcionarios federales que dirigen encargos politicos debian
dejar su propio cargo (el llamado “spoil system”), salvo la
inamovilidad de los jueces de la Corte suprema y de las Cortes
inferiores. El Secretario de Estado John Marshall no logré hacer llegar
los decretos de nombramiento a todos los neo-jueces, por lo cual los
decretos restantes se quedaron sobre la mesa del nuevo Secretario de
Estado, James Madison, que no los tramit6, habiendo declarado el
nuevo Presidente Thomas Jefferson, primer Jefe de Estado
republicano, que no tenia ninguna intencion de efectivizar tales
nombramientos.



Después de algunos meses, cuatro de los jueces a los cuales
habia sido negado el nombramiento, entre los cuales se contaba
William Marbury, presentaron una instancia a la Corte Suprema para
obligar al Secretario de Estado Madison a notificar las designaciones
pendientes, con arreglo a la seccion 13 de la Judiciary Act de 1789
que habilitaba a la Corte suprema a emanar Ordenes a la
administracion.

La cuestion era muy delicada no sélo porque, mientras tanto,
en Chief Justice de la Corte suprema se habia convertido John
Marshall —viejo Secretario de Estado—, sino sobre todo porque ambas
soluciones posibles de cualquier modo habrian terminado por dafiar el
prestigio de la Corte suprema. Si la instancia hubiese sido rechazada,
habria prevalecido la tesis republicana que negaba todo poder de la
Corte sobre la administracion; si en cambio la instancia hubiese sido
acogida, el mandato a Madison de notificar las designaciones de
cualquier modo no habria surtido efecto, pues el Secretario de Estado
en funciones habia hecho notar ya que no las habria atacado.

La solucion ideada por el juez Marshall fue verdaderamente
brillante.

Después de haber observado que las noéminas eran
absolutamente validas, censurando la omisién de la administracion
Jefferson, decidié que la Corte suprema no podia pronunciarse sobre
tal vicisitud. No tenia competencia dado que — y he aqui el punto — la
seccion 13 de la Judiciary Act (que habilitaba a la Corte suprema a
emanar Ordenes a la administracion) contrastaba con el articulo III de
la Constitucion, segin el cual la Corte puede emanar mandatos y
ejercer jurisdiccion solo en segunda instancia, como juez de apelacion.

De tal modo, la Corte suprema, negando a si misma una
competencia menor, como la de impartir 6rdenes a la administracion,
se atribuia un poder mucho mayor: el control de conformidad de las
leyes a la Constitucidon, no previsto expresamente en la Constitucion
americana de 1787.

Habia nacido el control judicial sobre la conformidad de las
leyes a la constitucion.

Las conclusiones de la sentencia sobre el punto son tan claras y
convincentes que merecen todavia hoy ser recordadas: “o la
constitucion controla cada acto del legislativo contrario a ésta o el
legislativo puede alterar a propia discrecion la constitucion con una
ley ordinaria”.

Entre estas alternativas no hay una salida intermedia. O la
constitucion es ley superior y suprema, no alterable por
procedimientos ordinarios; o estd al mismo nivel de los actos



legislativos ordinarios, y, como tal, es alterable segin la voluntad del
legislativo.

Si la primera hipotesis es la verdadera, entonces un acto
legislativo contrario a la constitucion no es ley: si es verdadera la
segunda, entonces las constituciones escritas son tentativas absurdas,
por parte del pueblo, para limitar un poder en su naturaleza ilimitable.

En realidad, todos aquellos que han elaborado constituciones
escritas miran a éstas como a una ley suprema y fundamental y, como
consecuencia, principio fundamental de cada uno de estos gobiernos
necesariamente serd el de considerar nulo un acto legislativo contrario
a la constitucion”.

2. El nacimiento de las Cortes constitucionales.

Con la sentencia Madison “Marbury vs. Madison”, se puede
decir que nace el control de constitucionalidad de las leyes, pero sin
embargo todavia falta una verdadera y adecuada Corte constitucional.

El control de constitucionalidad estadounidense aparece —y se
desarrolla— con caracter “difuso”, en el sentido (como mejor veremos
en los parrafos sucesivos) de que no existe una Corte que ejercite
especificamente esta tarea, sino que cada juez, en el ejercicio de la
propia jurisdiccion —principalmente con el fin de tutelar los derechos
subjetivos de cada ciudadano— debe valorar si los actos legislativos a
aplicar estdn conformes con la constitucion. La Corte suprema no
detenta el monopolio del control, sino que lo ejercita como 6rgano
maximo del sistema judicial de los Estados Unidos (para entendernos,
es algo asi como nuestra Corte de casacion), con eficacia limitada a
las partes de la causa. Sin embargo, el sistema del precedente (stare
decisis), tipico de los ordenamientos anglosajones (ordenamientos de
common law), vincula a las cortes inferiores a conformarse a los
pronunciamientos de los jueces superiores, por lo cual una sentencia
de la Corte suprema termina por tener una eficacia general.

En la experiencia europea se forma, en cambio, la idea de
confiar el control de constitucionalidad a un Tribunal ad hoc, también
en la optica de ofrecer una garantia de la Constitucion de caracter
objetivo, es decir, prescindiendo de la tutela de los derechos de los
ciudadanos.

La teorizacion de este modelo se debe a la contribucion de
Hans Kelsen, modelo que fue también llamado a ser aplicarlo en la
Constitucion austriaca de 1920.

En la doctrina alemana posterior a la primera guerra mundial,
afirmada la tesis de la supremacia y de la rigidez de la Constitucion, se



desarrolld un debate sobre quién debia ser el guardidn de la
Constitucion. Por un lado, Carl Schmitt, cercano al nazismo,
individualizaba en el Presidente del Reich al 6rgano de garantia del
ordenamiento, sobre todo como sujeto apto para tomar las decisiones
extremas en las situaciones excepcionales. Kelsen, en cambio —
partiendo de la idea de que la “la funcion politica de la constitucion es
la de poner limites juridicos al ejercicio del poder y garantia de la
constitucion significa la certidumbre de que estos limites no seran
rebasados”— se preocupaba por subordinar también al parlamento a la
constitucion; por lo tanto, proponia que “la tarea de anular sus actos
inconstitucionales debe confiarse a un 6rgano diverso, independiente
de éste y de cualquier autoridad estatal, es decir a una jurisdiccion o
tribunal constitucional”.

Las de Schmitt y Kelsen son dos visiones politica, historica y
juridicamente muy diversas de la Constitucion y del papel de
guardian, por un lado, entendido como defensa en contra de la
amenaza a la existencia misma de la unidad constitucional, por el otro,
como control sobre la “regularidad constitucional” de los actos en los
cuales se desarrolla cotidianamente la vida en sociedad.

En lo que aqui interesa, el tipo de control de constitucionalidad
asi propuesto por Kelsen confiaba sélo al Tribunal constitucional el
poder de declarar inconstitucionales las leyes, con efecto general,
erga omnes, y bajo instancia de las autoridades publicas llamadas a
aplicar el derecho.

Este modelo encontrd su primera experimentacion practica en
la Constitucion federal austriaca de 1920. Fue instituido un Tribunal
constitucional federal (Verfassungsgerichtshof), con caracteristicas de
independencia y competente para juzgar sobre el respeto de la
Constituciéon y de las competencias repartidas entre el Bund
(Federacion) y los Ldnder (Estados federales), también revisando la
constitucionalidad de las leyes.

A pesar de que el Tribunal constitucional austriaco —cuyas
funciones fueron “paralizadas” en 1933— no hubiese logrado defender
la Constitucion de los asaltos del nacionalsocialismo, el modelo
kelseniano encontré grandisimo eco en los Estados europeos después
de la segunda guerra mundial.

3. La difusion de la justicia constitucional en el mundo.

Sobre la base del modelo austriaco, durante los ultimos
ochenta anos, el Tribunal constitucional se convirtid en una instancia
irrenunciable para las democracias (sobre todo occidentales), como



medio de resolucion de las controversias entre los diversos titulares
del poder estatal y como sede para controlar la actuacion del
legislador en nombre de la constitucion, superando definitivamente las
viejas ideas de la soberania parlamentaria y de la consiguiente
irrevisibilidad de la ley.

Tales principios estan significativamente expresados en la
Declaracion sobre la justicia constitucional aprobada al término del
Congreso sobre la justicia constitucional en el derecho comparado,
que se llevd a cabo en mayo de 1992 en Antigua (Guatemala); en el
punto 3 se observa: “La existencia de una justicia constitucional se ha
convertido en un elemento esencial de la garantia de la libertad y de
los otros derechos fundamentales. Esta postula en primer lugar la
existencia de procedimientos especificos y eficaces tales como para
asegurar la proteccion inmediata de tales derechos ya sea en relacion
con las normas ..., ya sea en relacion con los actos inconstitucionales
de los poderes publicos o de los sujetos privados”; y en el punto 4 se
agrega: “La eficacia de esta garantia presupone que sea atribuida a
otra institucion del Estado la competencia necesaria para controlar
juridicamente, como instancia final, la conformidad a la Constitucion
de los actos emanados ya sea de los otros poderes que (;,0?) de los
sujetos privados. Eso implica la existencia de un 6rgano especializado
de justicia constitucional, pudiendo éste constituir un tribunal
autonomo (no importa su denominacién...) O ser una seccion
especializada de una corte suprema”.

En las actuales formas de estado, basadas en el pluralismo
interclasista, caracterizado por la presencia de muchas fuerzas,
politicas, econdmicas, culturales, sociales, religiosas, la Constitucion
es fruto de acuerdos y compromisos dirigidos a dictar un disefio social
y politico general. Sirve un 6rgano imparcial para hacerla vivir y
respetar, antes que nada por los miembros del poder publico. Como
claramente ha sido resaltado por Gustavo Zagrebelsky “las opuestas
debilidades que caracterizan las fuerzas sociales y politicas en los
regimenes pluralistas sostienen a las partes estatales y, estando en
equilibrio, consienten la emersion de un papel neutral de defensa de
las condiciones de pluralismo, con el fin de la sobrevivencia y de la
garantia de cada una de las fuerzas”.

En Europa, la estable difusion de las Cortes constitucionales se
remonta al periodo posterior a la segunda guerra mundial, con la
reactivacion de la Corte en Austria en 1946 y las previsiones de la
Constitucion italiana de 1948 y de la ley fundamental alemana de
1949. En Francia el Conseil constitutionnel, previsto por la
Constitucion de 1958 con funciones limitadas, ha asumido a partir de



los afios ‘70 un significativo papel de justicia constitucional; asi como
sucedid en Bélgica con la Cour d’arbitrage. Experimentos de justicia
constitucional centrados sobre una adecuada Corte fueron intentados
en Chipre (1960), en Turquia (1961), en Yugoslavia (1963) y, en afios
mas recientes, con el fin de los regimenes dictatoriales, se
consolidaron en Portugal (Constitucion de 1976 revisada en 1982) y
en Espafia (Constitucion de 1978) y en un cierto sentido, también en
Grecia (1975).

La gran parte de los paises de la Europa occidental, desde el
fin de los regimenes socialistas, ha comenzado a experimentar la
justicia constitucional, a partir de Polonia (1982) y de Hungria (1989).
En el altimo decenio la institucion de un Tribunal constitucional se ha
convertido en una variable casi imprescindible en tales sistemas, como
se deduce de las Constituciones de Rusia, Bulgaria, Lituania,
Republica Checa, Republica Eslovaca, Rumania, Eslovenia, Croacia,
Albania, Moldavia, Letonia, Estonia, y asi sucesivamente.

Todas estas formas de control de constitucionalidad conocidas
en Europa, pero también en algunos Estados asiaticos (por ej.,
Tailandia, Corea del Sur y muchos Estados nacidos del
desmembramiento de la URSS) y africanos, sobre todo de influencia
francesa (Argelia, Marruecos, Tunez), estan fundadas en un Tribunal
constitucional, con especificas competencias relativas al control de las
leyes y a una serie de otras funciones mas o menos tipicas (que van,
por ej. desde el control sobre las elecciones hasta formas de
dictdmenes sobre las revisiones constitucionales).

La justicia constitucional, por otra parte, no opera solamente
cuando esté presente una Corte constitucional.

Hay el modelo norteamericano, en el cual cada juez estd
habilitado a analizar la conformidad de las leyes a la Constitucion, en
la mayor parte de los paises de tradicion anglosajona, con sistema de
common law, es decir basado en el vinculo del precedente judicial,
como sucede en Canadd y en Australia. Esquemas de control “difuso”
de constitucionalidad se hallan también en Europa (Dinamarca,
Finlandia, Irlanda, Suiza, Suecia), y en Estados asiaticos y africanos
en los cuales estdn presentes influencias del mundo juridico inglés
(por ¢j. India, Kenya, Uganda, Nigeria). O en otros varios paises, que
lo aplican con correctivos y ajustes (México, Japon, Estados del area
del Caribe, Estados de Oceania).

Por otra parte, son frecuentes también las hibridaciones entre el
modelo austriaco y el modelo americano, dando vida a formas de
control de constitucionalidad “mixto”, es decir a un control difundido
por parte de los jueces comunes al cual se adjuntan competencias



especificas de adecuados (;?) Tribunales constitucionales o de
secciones especializadas de las Cortes supremas. Formas de este
género pueden hallarse ya sea en Europa (Portugal, Grecia) ya sea en
muchos Estados de la América Latina, sobre la base de la influencia
conjunta estadounidense y europea (por ej., Pert, Ecuador, Paraguay,
Guatemala, Colombia).

El analisis de constitucionalidad opera en general después de la
entrada en vigor de la ley, por lo tanto, en forma posterior o represiva.
Sin embargo, es posible también una forma de control ejercitado por
Tribunales constitucionales en via preventiva, es decir como Ultima
fase del procedimiento de formacion de la ley. El mas notable ejemplo
de control preventivo de constitucionalidad es el del ordenamiento
francés con la Constitucion de la V* republica (1958), que ha inspirado
las experiencias de otros Estados, sobre todo de Africa de influencia
francesa (se pueden verificar ejemplos en los sistemas, no siempre
plenamente funcionales, de Argelia, Mali, Mauritania, Republica
Democratica del Congo). Por otra parte, formas de control preventivo
de constitucionalidad se hallan también en paises del Este de Europa
(Rumania, Hungria), de Sudamérica (Venezuela, Colombia) y en
Irlanda.

Existen, finalmente, tipologias del todo peculiares, que
mezclan elementos de los varios modelos de constitucionalidad, como
por ejemplo sucede en Sudaf rica, cuyo modelo se debe a la mezcla de
elementos de common law y del béer roman-dutch law. O bien en
Yemen, en donde, en un sistema juridico declaradamente inspirado en
los principios islamicos, existe una Corte suprema con la tarea de
analizar la constitucionalidad de las leyes. O incluso en los
ordenamientos socialistas, en los cuales se atina la vigilancia sobre la
conformidad constitucional de las leyes a las mismas asambleas
parlamentarias o de cualquier modo a drganos perfectamente politicos
(es el caso de Cuba o de China); pero, probablemente, en estos casos
no nos encontremos frente a formas de verdadera justicia
constitucional.

Fendmeno muy interesante, desarrollado en los ultimos
decenios, es ademads el de las Cortes internacionales de justicia, que
operan de acuerdo con esquemas que recuerdan los de las Cortes
constitucionales en la oOptica de la formacién de un derecho
constitucional unitario —dado lo comun de las fundamentales
condiciones politicas, sociales, econdémicas y culturales (ejemplo
tipico es el del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas)— o
bien en nombre de la salvaguardia de los derechos del hombre (se
puede pensar en la Corte europea de los derechos del hombre, con



sede en Estrasburgo, pero también en la Corte interamericana de
derechos humanos, con sede en Costa Rica).

4. Un poco de orden entre los modelos de justicia constitucional.

Que la justicia constitucional sea tan difundida en el mundo es
facilmente deducible también de un mapa geografico, disponible en el
sitio de la Corte constitucional eslovena  (www.us-
rs.com/review/enie/maps.html).

Desde el parrafo precedente se deduce asimismo que las
formas y las tipologias que este control puede asumir son muy
diversas y diversificadas, en razon de algunas variables que se pueden
combinar de maneras diferentes.

La variable fundamental respecta a la presencia, si o no, de un
Tribunal constitucional ad hoc, como en el modelo austriaco o ahora
europeo-continental. En tal hipotesis —que encuentra su variante en el
caso en el cual las funciones de Corte constitucional son desarrolladas
por una adecuada seccion de la Corte suprema (que tiene también
funciones jurisdiccionales ordinarias)- el analisis se define
centralizado.

Si en cambio el andlisis de constitucionalidad compete a todos
los jueces, se habla de andlisis difuso o, también, adoptando la
terminologia anglosajona, de judicial review.

Una diferencia fundamental entre estas dos formas de control
esta referida a los efectos de la decision de inconstitucionalidad. En el
modelo centralizado, la sentencia que declara la ilegitimidad
constitucional de una ley tiene efectos generales (efecto de anulacioén
erga omnes, con valencia constitutiva), en el sentido de que elimina de
una vez por todas, en todas las posibles aplicaciones, el acto del
ordenamiento, ya sea para el futuro, ya sea —generalmente— también
para el pasado (eficacia retroactiva). En el sistema difuso, en cambio,
la decision de inconstitucionalidad vale s6lo para el juicio en lo
individual en el cual fue pronunciada (efecto inter partes, con valencia
declarativa), por lo cual la Corte suprema no detenta el monopolio de
la judicial review, sino que lo ejercita s6lo en cuanto es drgano
maximo del sistema judicial. También la decision de la Corte suprema
es, en via de principio, limitada a las partes de la causa, sin embargo el
principio del vinculo del precedente —principio del stare decisis, sobre
el cual se basan los modelos de common law— comporta que las cortes
inferiores estdn vinculadas por las decisiones de los jueces superiores,
por lo cual —en buena medida— el acto legislativo declarado



inconstitucional por la Corte suprema de cualquier modo pierde toda
su eficacia.

Sin embargo, los modelos de justicia constitucional no son
clasificables solamente en base al caracter concentrado o difuso del
control o a la mezcla entre las dos tipologias (sistemas llamados
mixtos). Existen al menos otras cuatro variables que pueden
diferenciar el tipo de analisis concretamente ejercitado. No parece
estar muy lejos de la verdad decir que el diverso comportamiento de
tales variables y la articulada posibilidad de agregar competencias
ulteriores a las Cortes constitucionales hacen posible que —en el
fondo— cada Estado tenga ahora ya un propio modelo de justicia
constitucional.

De cualquier modo, las otras variables a tomar en
consideracion, en parte ya aludidas, son:

a) momento cronologico del control. El andlisis de la ley en
vigor, por lo tanto en forma posterior o represiva, mediante un
recurso contra leyes ya perfectas y vigentes. Existe, sin embargo,
también una forma de control —posible s6lo en los sistemas
concentrados— ejercitado por Tribunales constitucionales en via
preventiva, como Ultima fase del procedimiento de formacion de la ley
(es el sistema hasta ahora vigente en Francia). En tal caso, asistimos a
una notable acentuacion del caracter politico del analisis, también en
razon de la cercania temporal de la intervencion de la Corte respecto a
la expresion de la voluntad parlamentaria. El control preventivo
constituye una forma de control “abstracto” sobre la ley, por lo que
¢ésta dice mas que por lo que significa en la vida concreta del
ordenamiento; ademas, coloca a la Corte constitucional en una
relacion de didlogo propiamente s6lo con el legislador, excluyendo la
jurisdiccion constitucional de la vida aplicativa del derecho;
finalmente, impide, en general, todo otro control sucesivo, por lo cual
se obstaculiza a la Corte intervenir sobre distorsiones de los efectos de
las leyes que emergen en sede aplicativa.

b) abstraccion y concrecion del control. El control
denominado abstracto no se origina en un procedimiento judicial,
prescinde de la tutela de los derechos de los ciudadanos y busca
ofrecer una garantia de la Constitucion de caracter neutral, en el
sentido de que efectia una comparacién entre normas de grado
diverso (legislativas y constitucionales), para valorar objetivamente la
conformidad de las inferiores a las superiores. El control denominado
concreto respecta a una norma de ley histéricamente determinada por
un juez en el curso de un juicio concreto, en el cual estan en discusion
intereses concretos de los ciudadanos y se hace sobre la conformidad
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de la aplicacion de las leyes respecto a los preceptos constitucionales.
El primero, plausible s6lo en los sistemas concentrados, se encamina a
ofrecer una garantia de la Constitucion de caracter neutral; el segundo,
principalmente a tutelar los derechos subjetivos de los particulares.

¢) modalidades de acceso al juicio de constitucionalidad. Se
puede acceder al juicio de constitucionalidad en via principal (o
directa o de accidn), mediante una accion de inconstitucionalidad, es
decir sobre recurso de sujetos especificamente legitimados, en general
para efectuar un control de tipo abstracto: tal poder, en los diversos
ordenamientos, puede corresponder al Estado central (en la persona
del Jefe del estado o del Gobierno), a las Regiones (o a los Estados
miembros en los sistemas federales), a los entes territoriales menores
o a las minorias parlamentarias (sobre la base del modelo francés de la
denominada saisine parlementaire); sobre todo en los sistemas de
constitucionalidad de mas reciente institucion el poder de recurrir
mediante una accion de inconstitucionalidad es, ademas, reconocido a
organos y sujetos entre los mas variados, de mayor a menor coloracion
politica, como el defensor del pueblo (Espafia, Polonia y muchos
Estados latino americanos), un nimero predeterminado de ciudadanos
(Peru, Ecuador), algunas Cortes superiores (Rusia, Ucrania), partidos,
sindicatos y asi sucesivamente. El acceso incidental (o indirecto o en
via de excepcion) se realiza en las formas de control concreto: la
cuestion de constitucionalidad debe nacer en el curso de un proceso
frente a un juez que, debiendo aplicar una ley de dudosa
constitucionalidad, suspende el propio juicio y eleva la cuestion a la
Corte constitucional (el juez que remite la cuestion viene cominmente
definido como “juez a quo”). El origen judicial del acceso a la Corte
coloca el acento sobre el papel de intermediacion del juicio de
constitucionalidad en la relacion entre esfera politica y derechos de los
ciudadanos: la jurisdiccion es el momento en el cual entran en
contacto la lex (entendida como acto politico) con los iura (los
derechos de los ciudadanos). La intervencion del Tribunal
constitucional es requerida s6lo cuando el contraste entre ley y
Constituciéon realmente surge en un juicio concreto, en la vida
aplicativa del derecho. Por otra parte, requerir la mediacion judicial
para acceder al juicio constitucional significa filtrar el nimero de las
posibilidades que llegaran a la Corte. Vias de acceso demasiado
amplias al juicio de constitucionalidad pueden degradar su funcion a
una tarea de routine, mientras una justa limitacion de las
intervenciones y de las decisiones aumenta su influencia en el debate
politico. Ademas, el acceso directo favorece las iniciativas de caracter
politico y, por lo tanto, asigna a la Corte un mas significativo papel de
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“compromiso” en la lucha politica. El acceso incidental, en cambio,
generalmente aleja también en el tiempo la intervencion de la Corte
respecto a la aprobacion de la ley, por lo cual favorece su colocacion
como instancia de garantia politicamente neutra.

Una forma de acceso particular al juicio de constitucionalidad
es la relativa a la posibilidad de que los ciudadanos individualmente, u
otros sujetos privados, se dirijan directamente a la Corte constitucional
(o, a las Cortes supremas en funcion constitucional) para la tutela de
los derechos y de las libertades individuales, afectados por actos o
comportamientos de autoridades legislativas, administrativas o
jurisdiccionales. Esta forma de recurso, generalmente de caracter
concreto, en relacion con un especifico interés subjetivo, puede asumir
formas también muy diferentes, de las cuales las mas notables que se
verifican en Europa son la espafiola (recurso de amparo) y la alemana
(Verfassungsbeschwerde).

d) modalidades de composicion y de nomina del Tribunal
constitucional. Puede parecer, a primera vista, un aspecto menos
relevante; sin embargo, la composicion incide de manera significativa
sobre la autonomia y la independencia de la Corte constitucional, en
relacion con la mayor o menor dependencia del poder politico.
Obviamente los requisitos requeridos para el nombramiento de juez
constitucional, con el fin de garantizar una calificacion técnico-
juridica, pueden ser o son diferentes, aunque en algunos casos no
estan determinados, consintiendo la presencia en la Corte también de
no juristas (por ej., art. 56 Const. francés). Muy variada puede ser,
asimismo, la distribucion del poder de asignacion entre diversos
sujetos, para asegurar una mas o menos equilibrada presencia de
miembros de nombramiento presidencial, parlamentario, politico,
gubernativo, judicial. Relevante es también la duracion del cargo y la
posibilidad de renovacion, llegdndose al maximo grado de
independencia con jueces constitucionales nombrados de manera
vitalicia (como sucede para la Corte suprema de los EE.UU., y
también en Austria y en Bélgica, pero con el limite de los 70 afios de
edad), los cuales sin embargo confieren al 6rgano un enfoque mas
conservador.

De cualquier modo, en la multiforme realidad de los sistemas
de justicia constitucional, debe resaltarse como la presencia de una
adecuada Corte constitucional constituye una variable importante
también en la Optica mas global de la forma de estado y de gobierno
de una Nacion.

Confiar a un solo sujeto, adecuadamente especializado, la tarea
de interpretar y aplicar la Constitucion significa sustraer tal operacion
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a las innumerables lineas emergentes en la jurisprudencia de los
juicios comunes. Un monopolio semejante atribuye inevitablemente a
la Corte constitucional un significativo peso politico, como guardian
de la Constitucién, organo de equilibrio del ordenamiento e
interlocutor necesario del debate politico, institucional y social.

No es casual que cuando menos estables son las formas de la
democracia y mas numerosos son los poderes centralizados en las
manos de los Presidentes de la republica es mas raro que aparezcan
Cortes constitucionales con poderes efectivos.
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