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El control de constitucionalidad, es decir,
la facultad de una cone de declarar inconstitu-
cional una ley, no estd establecids expresa-
mente en la Constitucién de los Estados
Unidos. Sin embargo, dos importantes carac-
teristicas de clla la han llevado en esta di-
reccién.

La primera es el federalismo, esto es, la
divisién del poder soberano entre el Estado
central y los estados miembros. En un princi-
pio, las naciones en gque el control de
constitucionalidad se practicaba en forma més
activa eran Estados federales: los Estados
Unidos, Canadd y Australia. Mds reciente-
mente la revisién judicial ha sido importante
en la Repiblica Federal Al¢mana y en la Co-
munidad Europea, que es un sistema casi fe-
deral. Dondequiera que cxista el federalismo,
debe haber alguna forma de decidir las dispu-
1as que se planiean entre el gobiemo central y
los estados miembros sobre los 1imites consti-
tucionales entre sus respectivos poderes. Una
corte armada con poderes constitucionales de
revisién es una solucién natural para el pro-
blema de delimitar las fronteras entre la auto-
ridad central y la de los estados miembros.

La segunda caracterfstica que ha llevado a
la Constitucién de los Estados Unidos en esta
direccién es la separacién constitucional de
los poderes entre et Cangreso y el Presidente.,
Aqui, al igual que en el caso anterior, es con-
venicnte tener una tercera institucién que sea
independiente de ambos poderes, y que pueda
asi delimitar las fronteras constitucionaies en-
tre ellos. Una comne con poderes de revisién
constitucional es la solucién obvia. Aunque
por mucho tiempo se admitié universalmente
que la tradicién poiftica francesa hacfa impo-
sible que allf existiera ¢l control censtitucio-
nal, los franceses crearon una Corte Censtitu-
cional cuando el Poder Ejecutivo fue dividido
entre el Presidente y el Primer Ministro.
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Asi, la doble divisién de poderes que exis-
t¢ en los Estados Unidos —entre el gobiemo
ceniral y los estados por una parte y el Con-
greso y el Presidente por otra— crea fucrtes
presiones en pro de la revisién judicial. Por
supuesto, esto no hace que tal control sea ne-
cesariamente obligatorio. Pero, por ¢l contra-
no, no debe entenderss 1ampoco que 1a ausen-
cia de 1ales divisiones lo impida. Italia, por
ejemplo, tiene una forma de gobiemo que no
es ni presidencial ni federal y sf tiene un
exitoso sistema de control constitucional.

Incluso si la Constitucién de los Estados
Unidos crea una presién para la revisién de
constitucionalidad, siguen existiendo las inte-
rrogantes de quién y cudndo debe ésta efec-
tuarse. Durante el transcurso de estas Jornadas
se han hecho frecuentes referencias a dos mo-
delos de control constitucional: el sistema
americanc y el modelo europeo. Se dice de
este illimo que implica un control a priori, y
por lo tanto absiracto, que debe ser llevado a
cabo por una corie constitucional especial.
Del modelo americano, por su pare, se dice
que conlleva un control constitucional a
posteriori, es decir, una revisién concreta, en
el curso de un litigio regular ante una corte de
jurisdiccién comiin. Precisamente porque los
consliluyentes nortcamericanogs no hicieron
provisiones especificas para el control de
constitucionalidad de las leyes, no se hizo en
los Estados Unidos una cleccién consciente
entre estos dos modelos!. Los Estados Unidos

! En la Convencién Constituyente los re-
dactores consideraron una proposicién para
crear un “Consejo de revisién” que aparente-
mente habria tenido facultades de revisién
abstracias, a priori, antes de la promulgacién
de las leyes, a la manera del Consejo Consti-
tucional francés. Esta proposicidn fue des-
echada por razones que no constan en las Ac-
tas de la Convencién. No hay evidencis de
que los constituyentes hayan rechazado expre-
samente el conirol de constitucionalidad abs-
tracto y a priori.
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siguieron el llamado “modelo norteamerica-
no” como un resultado casi automitico e in-
evitable de la peculiar forma en que el control
constituciconal fue surgiendo en dicho pais.

La revisién judicial fue establecida en los
Estados Unidos por una decitién de la Cone
Suprema, en el caso Marbury vs. Madison 2,
sentencia redactada por quien fuera uno de sus
primeros presidentes, el juez John Marshall.
Este distinguido jurista era partidario de la
existencia del control constitucional, pero se
veia enfrentado precisamente al problema que
¢n la Consttucién no se hace ninguna men-
cibn expresa a éste. Siiba a existir control de
constitncionalidad en los Estados Unidos, €l
tendria que derivarlo de la norma més general
del Articulo II Seccién 13, que establece que
¢l “poder judicial” debia recaer en la Corne
Suprema y en las Cortes Federales inferiores.
En los pafses que siguen la tradicién juridica
del derecho civil, la interpretaci6én de la frase
“poder judicial” podria bien fundarse en un
cnsayo altamente abstracto y tedrico de la na-
turaleza de la funcién judicial. Para un juez
formado en la tradicién del commom law
como Marshall, 1a técnica de interpretar pala-
bras como “poder judicial” es muy diferente,
poniendo cl énfasis en la experiencia histérica
y no en Ia teoria legal, Para éste, asf como
para la mayoria de los norteamericanos, la pa-
labra “judicial” debe significar “lo que los
jueces han hecho tradicionalmente en el pasa-
do”. El poder judicial investido en la Corte
Suprema por la Constitucion debe ser el poder
de hacer lo que los jucces ingleses han hecho
siempre. Ahora bien, una cosa que los jueces
de habla inglesa cietamente nunca habian he-
cho en el pasado era declarar las leyes incons-
titucionales.

Marshall planted una inteligente solucién
para este problema. El parte desde la premisa
no declarada de que “judicial” significa “lo
que los jueces han hecho en el pasado”. En-
tonces procedié en la siguiente forma: La
Constitucién es una ley. Una ley aprobada por
el Congreso lambién es una ley. En el curso
de un juicio ordinario, en una corte comin, un
juez puede descubrir que la Constitucién y la
ley estdn en conflicto. El debe resolver este
conflicto eligiendo cudl ley debe seguirse para
poder decidir cufl de las paries debe ganar el
caso. Marshall argumenta ahora que los jueces

2 1 Cranch 137 (1803).

3 Constimcién de los Estados Unidos, Ar-
ticulo IMI, seccién 1. “El poder judicial de los
Estados Unidos estard radicado en una Corte
Suprema y en las Cortes inferiores que el
Congreso pueda... establecer”.
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siempre han debido resolver tales “conflictos
de ley” cuando ha sido necesario hacerlo para
decidir un caso. Tales conflictos de ley, o
“eleccién de la ley aplicable al caso” siempre
e incuestionablemente han formado parte del
trabajo regular y normal de los jueces. Un
confhicto entre la Constitucién y una ley fede-
ral es s6lo una especie dentro de tales conflic-
tos. Por 1o tanto, resolver los conflictos entre
la Constitucién y las leyes cae dentro del
“poder judicial” conferido a las cortes federa-
les por el Aniculo ITI. Asf, concluye su argu-
mentacién y ha quedado demostrado. Pero el
juez Marshall va alin més alli para argumentar
que cuando una corte se encuentra efectiva-
mente ante uno de estos conflictos, y esté
obligada a resolverlo para decidir un caso que
se haya planteado ante clla, es obvio que la
corte debe escoger obedecer a la Constitucién
y no a la ley que se opone a ella. As{ Marshall
deduce la revisién judicial de la Constitucio-
nalidad de las Leyes de la atribucién més ge-
neral del “poder judicial” dado a las cortes
federales y establecida en el Articulo ITI.

Con el tiempo los americanos se han dado
cuenta que el argumento de Marshall es con-
vincente. La legitimidad del control constitu-
cional en los Estados Unidos descansa en gran
parte en este argumento de que las cortes no
declaran las leyes inconstitucionales cuando
ellas lo quieren, sino sélo cuando se ven en-
frentadas a resolver un conflicto de leyes que
se presenta en el curso de un litigio; que por
lo dem4s constituye su obligacién de jueces el
ofr y decidir. Siguiendo con las consecuencias
de este argumento, entonces mientras el pue-
blo de los Estados Unidos quiera que sus jue-
ces oigan y decidan juicios comunes, el pue-
blo mismo deberd necesariamente concederles
el poder de contrelar la constitucionalidad de
las leyes.

Asf, precisamente porque la Constitucién
no conliene ninguna aniorizacién especifica
para realizar este control, y Marshall debié
derivarlo del lenguaje general de “poder judi-
cial” del Aniculo I, 1a eleccién entre los dos
modelos de revision fue hecha de modo auto-
mético. El control constitucional que se derivé
de Marbury vs. Madison* s6lo puede ser un
lipe de control a posteriori, concreto, y lleva-
do a cabo por cortes comunes durante el curso
de juicios comunes”,

4 1 Cranch 137 (1803).

5 Existe una especie de control constitu-
cional abstracto y a priori en los Estados Uni-
dos, pero es un control por parte del Ejecutivo
no judicial. Luego que la legislacién es apro-
bada en ambas Cdmaras del Congreso, estd su-
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Quisiera continuar, sin embargo, argumen-
tando que incluso aunque el “modelo norte-
americano” es el resultado de las circunstan-
cias més que de una eleccién consciente, una
parte sustancial de ese modelo tiene conside-
rables ventajas sobre el modelo europeo y, por
lo tanto, es probable que los europeos y otros
se vean inclinados a modificar sus propios sis-
temas de control constitucional. M4s ain, ya
es plenamente perceptible tal movimiento.
Hay que aclarar que hablamos aquf del “mo-
delo” europeo en el sentido de un “tipo ideal”,
no en el sentide de un molde que es seguido
exactamente por todos los Estados europeos
que tienen este sistema. En un gran mimero de
instancias, en Europa el control a posteriori,
concreto, ha complementado o simplemente
reemplazado el contro]l abstracto a priori. Tal
fendmeno ha ocurrido en Italia y Alemania,
ambos teniendo un exitoso sistema de control
constitucional judicial, aunque ambos mantie-
nen una corte constitucional especial y separa-
da. Gran parte de la revisién que se realiza por
la Corte de Justicia de 1a Comunidad Europea
es a posteriori, concreto, y esta corte no es una
Cone Constitucional especial sinc una corte
de jurisdiccién general, aungue en ella el ac-
ceso de individuos particulares estd limitado y
es la mayoria de las veces indirecto.

De las naciones europeas cuyos sistemas
de control constitucional son muy activos,
s6lo Francia sigue irrestrictamente hasta hoy
el “modelo europeo™.

Como lo han indicado los participantes
franceses de estas Jomadas, sin embargo, hay
fuertes corrientes de opinién en esc pais que
favorecen la introduccién de alguna forma de
revisién concreta, cs decir, @ posteriori. Sin
duda, mucho del interés europeo en el mo-
delo estadounidense de control constitucio-
nal proviene de una preocupacién por la
proteccién de los derechos humanos y una
creencia de que el control constitucional a
priori no puede anticipar exitosamente todo
el potencial dafio que se encuentra latente en
leyes que todavia no han sido implementadas.
La creencia en que un control adicional al es-
tilo del estadounidense serfa mds protector de

jeta al veto antes de la promulgacién por el
Presidente. En ¢l “mensaje” formal que usual-
mente acompana el anuncio presidencial de vn
veto, ¢l Presidente puede decir que est4 vetan-
do la ley por razones de inconstitucionalidad.
En esta instancia se puede decir que el Presi-
dente hace un control constitucional a priori.
Sin embargo, a diferencia del control ejercido
por la Corte Suprema el veto presidencial pue-
de ser sobrepasado por ¢l voto de dos tercios
de ambas Cémaras.
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los derechos humanos que el solo modelo eu-
ropeo es, probablemente, correcia. Pero la ex-
periencia de los Estados Unidos no deberfa ser
tomada como una garantfa. El modelo de con-
trol constitucional de los norteamericanos no
implica necesariamente un nivel particular de
proteccidén de los derechos humanos. En este
aspecto la experiencia americana es con fre-
cuencia mal entendida.

El control judicial de constitucionalidad
fue introducido en los Estados Unidos por el
presidente de la Cone Suprema, Marshall, en
1803. Sin embargo, hasta 1890 la Cone Supre-
ma no se habia pronunciado pricticamente en
ningin caso sobre derechos individuales. Casi
todas sus decisiones sobre materias constitu-
cionales concernfan al federalismo y la sepa-
racion de poderes entre el Presidente y el Con-
greso. En los afios siguientes a 1890 ia Corte
comenzd un periodo de control muy intenso
en la defensa de los derechos, pero estos casos
eran casi exclusivamente referidos al derecho
de propiedad. Mis aiin, eran en su mayoria
derechos de grandes empresas o negocios més
que de individuos. Sélo en al década del 30 la
Corte comenzé a defender vigorosamente los
derechos individuales de libertad de expre-
sidn, libertad religiosa y el debido proceso en
los procesos criminales. No foe sino hasta en
1950 que la Corte comenzé a actuar vigo-
rosamente contra la disctiminacién racial.

La historia de la Corte Suprema de los Es-
1ados Unidos no es de una continua defensa de
los derechos constilucionales de las minorias
y de los desvalidos. Su historia teal es m4s
compleja.

Durante sus primeros cien afios 1a Corte ni
siquiera tuvo mucha oportunidad de actuar en
casos de derechos. Signié luego un periodo de
mis de cuarenta afios en que su actuacién fue
para proteger los derechos de los ricos y pode-
rosos contra las mayorfas legislativas popula-
res. Fue durante estos cnarenta afios que la
Corte acumul$ el apoyo politico y el sentido de
legitimidad del control de constitucionalidad
Jjudicial del que depende su exitoso ejercicio.
En resumen, 1a Corte gané apoyo efectivo en
la forma que es habitualments la mé4s fécil
para las entidades gubernamentales: defen-
diendo los intereses de los poderosos, no los
de los indefensos. En 1937, en el contexto de
los arrolladores cambios politicos del Nuevo
Trato, la Corte Suprema se las arreglé para
transferir el apoyo que habia acumulado de-
fendiendo a los poderosos a su nueva agenda
de defensa de los desvalidosS,

6 Esta historia, aunque no en mi particular
interpretacién, puede ser encontrada en cual-
quier historia de la Corte Suprema, tales como
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Por supuesto la experiencia de los Estados
Unidos no prueba, ni a favor ni en contra, que
una corte dedicada desde sus comienzos a la
proteccidén de los derechos de los indefensos
pueda tener éxito en adquirir un apoyo politi-
co efectivo, Perc este caso no debe ser mal
interpretado y llevamos a la errada conclusion
de que todas las nuevas cortes que se dedi-
quen a la proreccién de los derechos humanos,
0 gue antiguas cortes que previamente no han
hecho- mucho por protegerlos y de improviso
comienzan esta actividad, necesariamente ten-
drén éxito “como la Conte de los Estados Uni-
dos”. Esta Corte tuvo éxito, primero porque
fue necesaria para hacer operstivo un sistema
de gobierno federal y luego porque protegia
los intereses de la propiedad y, sélo luego de
estas dos fases, porque vino en ayuda de quie-
nes no tenian el poder.

Hgy, sin embargo, otra razén muy diferen-
te que la de los derechos humanos para com-
plementar el control constilucional abstracto a
priori, con un control concreto a posteriori.
Esta radica en la naturaleza de las leyes mo-
demas en los Estados democriticos industria-
les y posindustriales. Las leyes modernas tien-
den a ser vagas, incompletas, internamente
contradictorias y complejas y derivan mucho
de su contenido efectivo de las regulaciones
que las impiementan, las que son creadas por
agencias administrativas una vez que la ley ya
ha entrado en vigor. Hay numerosas razones
para este fenémeno.

Primero, las leyes modernas regulan un
mundo que iecnoldgicamente cambia muy ré-
pidamente, que es complejo ¢ incierto. Los le-
gisladores saben que si las leyes que ellos
crean son rigidas o muy finamente detalladas,
muy pronto se volverin obsoletas. Es mejor
legislar en una forma gencral, como en una
ley marco, y dar a los administradores la fa-
cultad de llenar los vacios y detalles a través
de las regulaciones administrativas.

En segundo lugar, la legislacién actual de
los paises democriticos rara vez es producto
de una mayorfa legislativa que tenga una vi-
si6n unfvoca en sus preferencias sobre politi-
cas y cursos de accién. En los sistemas parla-
mentarios y presidenciales, y en sistemas de

The American Constitution: [ts Origins and
Development, de Alfred Kelly y Wilfred Har-
bison, en cualquicra de sus ediciones (Nueva
York, Norton, Gltima edicion, 1991). Para una
version extendida de mi propia interpretacitn
ver: Martin SHaPIRO “The Supreme Court's
‘Return’ to Economic Regulation™ en Studies
in American Political Development, vol. 1,
pp. 31-141 (1986).
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un partido, de dos o mds partidos, las leyes
son tipicamente ¢l producto de coaliciones de
un niimero de agrupaciones legislativas y fac-
ciones, cada una de las cuales tiene intereses y
polfticas diferentes. Para hacer su trabajo de
interpretacién legal més fAcil, los jueces han
pretendido que la ley tiene una sola “inten-
cién”. Pero las leyes no estin hechas por una
sola mente con una sola voluntad. Por el con-
trario, son decisiones colectivas que llegan a
ser leyes porque atraen a una coalicién de le-
gisladores con diferenties visiones, que pneden
estar lo suficientemente de acuerdo para dar
un resultado de 50% més uno de los votos
cuando 1a propuesia legislacidn se vola.

Se ha sostenido ampliamente que tales
coaliciones ganadoras se logran por medio de
compromisos, y por el método de “dividir la
diferencia”. En tal compromiso se obtiene una
sola postura, por medio del expediente que
cada uno de los legisladores haya cedido en
algo de lo que quiere hasta que se llegue a una
acuerdo, que se cristaliza en una politica que
es intermedia entre los descos de todos. Tales
COMPromisos OCUrIen a veces.

Sin embargo, las coaliciones legislativas
ganadoras se construyen usualmente por una
combinacién de otros dos métodos. Uno es
adoptar un lenguaje legal vago e incompleto,
de modo que cada uno de los grupos nego-
ciantes puede decir que refleja sus preferen-
cias, aunque en si mismo el lenguajc usado no
tenga un compromiso definitivo con ninguna
de las posiciones, ni por cierto tampoco con el
pretendido compromiso. El segundo es incor-
porar deliberadamente en la Jey las preferen-
cias —divergentes— de dos o més grupos, aun-
que sean contradictorias. Cada uno de estas
posiciones puede asi cantar victoria. Cuando
se usa cualquiera de estos métodos, queda en-
tregado a los administradores, quienes crean
los reglamentos que implementardn las leyes;
el elegir especificamente cudl de las diferentes
politicas posibles que se encuentran potencial-
mente en el lenguaje usado en la ley serd la
que se convertird realmente cn la politica de
gobierno” En resumen, frente a la gran mayo-
ria de las leyes modernas, no sabemos con

7 Un ejemplo puede servir para compren-
der esta breve discusién abstracta. Hay en los
Estados Unidos una ley que garantiza la
“apropiada” eduocacién para los discapacita-
dos, incluyendo a los discapacitados mentales.
Algunos legisladores que votaron por esta ley
crefan que los nifos discapacitados debfan ser
“inlegrados”, que es ponerlos en la misma sala
de clases con otros nifios, mis que segregar-
los, porque esto interferiria atn més con su
ajuste a la vida social. Otros crefan que vota-
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exactitud qué significa y cwdl serd su efecto
hasta mucho tiempo después de que sea pro-
mulgado. No sabemos el efecto operativo de
la ley hasta que ha adquirido un nimero de
afios de historia administrativa posterior a su
promulgacidn.

Si no sabemos lo que una ley significars o
los efectos que tendrd sino hasta qus haya sido
concretamente aplicada por los burSeratas a
los que se asigna su implementacién, entonces
el control de constitucionalidad a priori, abs-
tracto y realizado por una corie constitucio-
nal totalmente separada, es un control equivo-
cado, en el momento equivocado y efectuado
por la corte equivocada. S6lo una disputa
concreta entre los administradores y aquellos
a quienes se regula sobre una particular apli-
cacién de la ley, a través de la invocacidn de
una regulacién particular en circunsiancias
concretas, nos dird cémo funciona realmente.
Sélo cuando sepamos esto estaremos prepara-
dos para decir si es constitucional o no. Por lo
tanto los sisternas constitucionales que operan
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una core constitucional separada de sus tribu-
nales regulares o administrativos deben en-
contrar una forma de llevar tales casos ante
sus cortes constitucionales. Y los sistemas que
emplea una corte constitucional bajo el siste-
ma de control abstracto y a priori, deben final-
mente admitir la incapacidad de log jueces
dentro de este sistema para anticipar adecua-
damente ¢6mo el lenguaje abstracto de la ley
que ellos tienen ante sus cjos operard en la
préctica. En muchos casos los legisladores no
saben las politicas que se derivardn de ellos.
(Cémo pueden, pues, saberlo los jueces inclu-
so antes de la promulgacion de la ley? En ta-
les sistemas habrd inevitablemente presién
para permitir a los jueces constitucicnales vol-
ver a estas leyes luego que hayan adquirido
una cierta trayectoria administrativa. Esto sig-
nifica permitir a los jueces complementar el
control constitucional a priori corn uno a
posteriori. La tendencia en tal direccién es
evidente en todos los Estados eurcpecs que
emplean el modelo europeo.

ban por salones de clase separados y escuelas
scparadas, porquc los nifios discapacitados no
tendrian la atencidn que requieren en una es-
<uels normal. Tomé alrededor de diez afios de
regulaciones del Departamento de Educacion
antes de que hiciera claro que lo que ley re-
querfa cra la integracién, excepto bajo unas

pocas circunstancias especiales muy estricta-
mente definidas. Pero una ley que requiere la
integmcién puede presentar diferentes proble-
mas constitucionales y llevar a difcrentes
constituciones constitucionales que una ley
que requiera o favorezca la segregacitn de los
discapacitados.



