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Introduccion

1. La época actual ve culminar un movimiento profundo de difusion, a nivel
mundial, de un tipo de Estado que podria ser llamado “Estado constitucional”.
Esta nueva figura se ha implantado sélidamente desde la Segunda Guerra mun-
dial en varios paises, por causa de cambios institucionales mas profundos que se
han producido en paises de Europa del este y, mas recientemente, en varios pai-
ses de Africa, Asia y América del Sur.

De manera esquematica, el Estado constitucional se basa esencialmente en el
establecimiento de constituciones escritas, previendo elementos tales y como unos
derechos fundamentales, el Estado de derecho, la preeminencia del derecho, la de-
mocracia representativa, unas elecciones libres, la separacion de los poderes, un
poder judicial independiente, una cierta autonomia de los poderes locales, etc. Co-
mo lo nota por ejemplo Louis Henkin “Generalmente una constitucion fija las for-
mas y las instituciones del gobierno. Usualmente expresa o refleja una ideologia
politico-economica, incluyendo los principios que gobiernan las relaciones entre el
individuo y la sociedad. [...] En general, las constituciones modernas y prescripti-
vas reflejan y le dan efecto al constitucionalismo y al estado de derecho. El consti-
tucionalismo no ha sido definido con autoridad en ninguna parte, pero segun el uso
comun del término, se entiende que una constitucion disefiada para reflejar el cons-
titucionalismo tendra elementos comunes, con algunas variaciones. Instaura la so-
berania del pueblo y deriva su autoridad su autoridad de la voluntad popular. Pres-
cribe un proyecto de gobierno responsable y responsable ante el pueblo a través del
sufragio universal en elecciones periddicas. La autoridad gubernamental debe ser
ejercida solo de acuerdo con leyes establecidas conforme a procesos constituciona-
les y congruentes con las prescripciones y limitaciones constitucionales. Varios sis-
temas constitucionales fraccionan la autoridad gubernamental a través de una se-
paracion de los poderes u otros pesos y contrapesos. (Algunos sistemas dividen la
autoridad verticalmente a través de algunas formas de federalismo). Cada vez mas,
las constituciones prevén un control constitucional ejercido por una corte o algu-
na otra institucién independiente con autoridad para monitorear la conformidad
con las prescripciones constitucionales y para proveer soluciones a su violacion. El
constitucionalismo implica también que la constitucion no puede ser suspendida,
eludida o ignorada por érganos politicos del gobierno, y que puede ser emendada
solo a través de procedimientos apropiados para cambiar su caracter constitucional

19

y que da efecto a la voluntad popular al actuar constitucionalmente'.

1 L. Henkin, «Elements of Constitutionalism», in International Commission of Jurists. The Review,
n° 60, 1998, pp. 11-22, pp. 11-12.
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Mas alla de la proclamacion de estos principios y de la puesta en marcha de
estos dispositivos, el Estado constitucional se caracteriza sobre todo por la vo-
luntad de asegurar su efectividad concreta, de manera que no sean meras “re-
glas de papel” que disimulan una realidad diferente, sino que logren realmen-
te enmarcar la vida de los ciudadanos y la practica de las instituciones politicas.
La innovacidn esencial consiste en la instauracion de una instancia independien-
te de los otros poderes (Jefe de Estado, Gobierno, Parlamento, gobiernos locales,
etc.) y cuya mision especifica consiste en preservar los valores proclamados por
la constitucion y en garantizar el buen funcionamiento de las instituciones crea-
das por esta tltima. El derecho constitucional contemporaneo le otorga a una ins-
titucion que no es otra que el juez constitucional este rol crucial.

2. Amodo de ejemplo, los Estados Africanos han, sin excepcion, escogido do-
tarse de ese elemento clave del constitucionalismo occidental contemporaneo:
un sistema de justicia constitucional. Como lo subraya de esta manera un espe-
cialista, “si ha habido una innovacion mayor en estos ultimos afos en la histo-
ria politica e institucionales de los Estados Africanos es el rol jugado por las cor-
tes constitucionales. Casi inexistentes durante los treinta afos posteriores a la in-
dependencia, estas cortes han literalmente irrumpido en los regimenes africanos.
Han sido no solamente instituidas en las nuevas leyes fundamentales, pero tam-
bién puestas en marcha. Ademas, ejercen efectivamente unas atribuciones exten-
sas. (...) Las decisiones son aplicadas, respetadas sin importar su contenido ni su
alcance. (...) La mirada de las cortes a las reglas constitucionales y la importan-
cia de su rol en el funcionamiento de las instituciones hacen de estas un elemento
fundamental del régimen constitucional y de la realidad politica®.” Signo de una
cierta “estandarizacion politica e institucional™ global en favor de un “constitu-
cionalismo pluralista y democratico”, caracteristico de una “época marcada por
los esfuerzos para asegurar la difusion de la ideologia juridica y la promocion del

2 J. du Bois de Gaudusson, «Point d’actualité sur les modalités de production du droit constitutionnel dans
les Etats africains francophones», in Mélanges Patrice Gélard. Droit constitutionnel, Paris, Montchrestien,
2000, xxi+489 p., pp. 341-346, pp. 344-345. V. en el mismo sentido Id., «Les solutions constitutionnelles
des conflits politiques», in Afrique contemporaine, n° 180, 1996, pp. 250-257, pp. 251-252; 1d., «Défense
et illustration du constitutionnalisme en Afrique aprés quinze ans de pratique du pouvoir», in Renouveau du
droit constitutionnel. Mélanges en [’honneur de Louis Favoreu, Paris, Dalloz, 2007, Ixxii+1783 p., pp. 609-
627, pp. 612-614; 1d., «Les tabous du constitutionnalisme en Afrique. Introduction thématique», in Afrigue
contemporaine, n° 242, 2012, pp. 55-56; M.-M. Mborantsuo, La contribution des cours constitutionnelles a
I’Etat de droit en Afrique, préf. C. Debbasch, Paris, Economica, 2007, xv+365 p.

3 J. du Bois de Gaudusson, «Le mimétisme postcolonial, et apres ?», in Pouvoirs, n° 129, 2009, pp.
45-55, p. 52.
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Estado de derecho®”, la ingenieria desplegada de esta manera se basa en el pre-
supuesto segun el cual la garantia de “la ley suprema del pais®”’ debe ser confiada
a un juez, mas que a alguna otra autoridad. Sin embargo, lo que parece haberse
vuelto un elemento central de “la ortodoxia de las democracias constitucionales”
no presenta caracter de necesidad alguno. Hic et nunc, la puesta en marcha de un
sistema de justicia constitucional es el resultado de una eleccion. Este ultimo to-
ma lugar en un contexto mas o menos exigente. Contribuyen a esta eleccion prin-
cipalmente la tradicion de lazos historicos y culturales con ciertos paises desa-
rrollados, la semejanza de los marcos conceptuales de los juristas, la presencia
y la experiencia de expertos extranjeros, las presiones internacionales y regiona-
les, las exigencias de los socios capitalistas, a los cuales pueden sumarse las es-
trategias de los perdedores politicos del momento, preocupados por preservar su
posicion anterior a través de la instauracion de un dispositivo capaz de limitar el
poder de los nuevos dirigentes, y las presiones de empresas que desean crear un
ambiente juridico seguro para sus inversiones, etc®. De esta manera, “estado ulti-
mo de la evolucion, el control y la sancion de los jueces, comenzando por los del
juez constitucional, se refuerzan con regularidad. En los ojos de la doctrina cons-
titucional, este rol del juez se ha vuelto la clave del nuevo sistema: vemos en ¢l
una de las principales manifestaciones del progreso constitucional y figura a la
cabeza de los criterios de bueno gobierno constitucional y democratico definidos
por la doctrina y las politicas y también por las instituciones internacionales y los
socios capitalistas’.” A pesar del estatus de evidencia del que goza hoy, esta ma-
nera de asegurar la preservacion de la constitucion, de garantizar el buen funcio-
namiento de las instituciones que ella misma crea y de proteger los derechos fun-
damentales que proclama, no es para nada inevitable. Conviene recordar la vio-
lencia de la controversia que opuso hace un siglo a Hans Kelsen y Carl Schmitt a
proposito del guardian de la Constitucion. Esta controversia dependia de las cir-
cunstancias de la época —el debate sobre el Priifungsrecht, la decadencia del régi-
men de Weimar, las preferencias politicas de los autores, etc. A pesar de ello, po-
nian en evidencia, de manera un tanto dramatica, la cuestion del principio central
de la eleccion de politica constitucional que consiste en adoptar un sistema de

4 J. du Bois de Gaudusson, «L’accord de Marcoussis, entre droit et politique», in Afrique contemporaine,
n° 206, 2003, p. 42.

5 Art. VI C de EEUU.

6 V. igualmente G. Tusseau, «La eleccion de un modelo de control de constitucionalidad: entre explica-
cion y dogmay, in Parlamento y constitucion. Anuario. Aiio 2015, n° 17, 2016, pp. 9-36.

7 J. du Bois de Gaudusson, «Constitution sans culture constitutionnelle n’est que ruine du constitutionna-
lisme. Poursuite d’un dialogue sur quinze années de ‘transition’ en Afrique et en Europe», in Démocra-
tie et liberté: tension, dialogue, confrontation. Mélanges en [’honneur de Slobodan Milacic, Bruxelles,
Bruylant, 2007, xxii+1148 p., p. 337.
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control de constitucionalidad donde esta mision recaiga en jueces y no en otras
autoridades tildadas de “politicas”.

3. Seglin su etimologia, la palabra “control” es el resultado de la contraccion
de las palabras “contre” y “role”. Se refiere a un segundo registro que permite ve-
rificar las informaciones contenidas en otro registro. En un contexto juridico, se
puede concebir el control como sugiere Charles Eisenmann. Segun él, «Quien di-
ce ‘control jurisdiccional’ dice ‘control juridico’, es decir control de la regulari-
dad juridica, en otras palabras: de la regularidad o de la irregularidad frente a las
reglas de derecho. El control es entonces la confrontacion del objeto (en el senti-
do mas amplio del término) con el modelo que dichas reglas dibujan y constitu-
yen. ...y suponemos que dicho control termina en una decision que —por lo me-
nos— pronuncie que hay regularidad, es decir acuerdo con las reglas, o bien, al
contrario, irregularidad, es decir desacuerdo, divergencia; asi y solo asi hay po-
der de control, poder juridico. Cuales son las consecuencias del juzgamiento de
control, esa es otra cuestion susceptible de reglamentos o soluciones diferentes.
Pero, independientemente de esas soluciones, podremos decir que existié opera-
cion de control y juzgamiento (en el sentido de la l6gica) de control, es decir de
conformidad o no-conformidad a las normas-modelo®.»

En el contexto del control llamado «de constitucionalidad», las normas-mo-
delo son las que contiene la constitucion.

4. Definida asi, la actividad de control puede ser organizada de diversas ma-
neras. La doctrina juridica francesa ha asimilado frecuentemente que es posible
separar dos grandes formas de control de constitucionalidad. Si bien es cierto que
el tnico control que habia conocido la historia constitucional de Francia habia si-
do de naturaleza eminentemente politica, la V* Republica logré poner en marcha
un control jurisdiccional de constitucionalidad con la instauracion del Consejo
constitucional’.

Sin embargo, es posible manifestar un cierto nimero de dudas respecto a la
claridad de tal dicotomia entre control politico y control jurisdiccional de cons-
titucionalidad.

8 C. Eisenmann, «Le contrdle juridictionnel des lois en France», in Id., Ecrits de théorie du droit, de droit
constitutionnel et d’idées politiques, C. Leben (éd.), Paris, Editions Panthéon-Assas, coll. «Les introuva-
blesy, 2002, 668 p., p. 536.

9 Titulo VII de la Constitucion del 4 de Octubre de 1958.
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En primer lugar, no parece posible identificar una “esencia” de lo juridico o ju-
risdiccional'®, como tampoco parece posible identificar una esencia de lo politico''.

En segundo lugar y de manera mas precisa, en lo concerniente a la justicia
constitucional, pocos autores estarian dispuestos a sostener el caracter apolitico o
estrictamente y exclusivamente “juridico” del control de constitucionalidad ejer-
cido por jueces con una reputacion bien establecida, como los jueces de la Supre-
me Court of the United States o del Bundesverfassungsgerichtshof. En el plano
organico, la nominacioén de unos y otros se opera segun modalidades en las cua-
les jamas estan ausentes la intervencion del poder politico o bien las considera-
ciones partidistas'?. Asi, la designacion de un juez de la Suprema Corte de los Es-
tados Unidos es un factor esencial en el mandato de cada Presidente, asi como un
objeto de dificil discusion con el Senado quien es el que ratifica la nominacion.
En Alemania la designacion de 16 jueces de la Corte constitucional federal por el
Bundestag y el Bundesrat obedece a un sutil equilibrio entre las fuerzas politicas,
tomando en cuenta a los grandes partidos asi como a los pequefios y ventilando
las sedes entre jueces afiliados y jueces no afiliados a los principales partidos'®.
De manera general, procesos de “lottizzazzione” en la atribucion de la carga de
juez constitucional son muy frecuentes y presentes, por ejemplo en Italia' asi co-

10 V. en general 1. Boucobza, La fonction juridictionnelle, préf. Troper M., Paris, Dalloz, coll. «Nouvelle
bibliothéque de théses», 2005, xi+449 p. V. p. ¢j., sobre las dificultades de la definicion de la nocion de
jurisdiccion constitucional, M. Waline, «Eléments d’une théorie de la justice constitutionnelle en droit
positif francais», in Revue du droit public, 1928, pp. 441-462; V. Bouvier, «La notion de juridiction
constitutionnelley, in Droits, n° 9, 1989, pp. 119-129; C. Santulli, «Les juridictions de droit international:
essai d’identification», in Annuaire frangais de droit international, Vol. 47,2001, pp. 45-61; 1d., «Qu’est-
ce qu’une juridiction ? Des organes répressifs internationaux a I’O.R.D.», in Annuaire frangais de droit
international, Vol. 46, 2000, pp. 58-81; C. Grewe, O. Jouanjan, E. Maulin, P. Wachsmann (dir.), La notion
de «justice constitutionnelley, Paris, Dalloz, coll. «Thémes et commentaires», 2005, ix+188 p.

11 Contra, v. sin embargo J. Freund, L essence du politique, rééd., postf. P.-A. Taguieff, Paris, Dalloz,
coll. «Bibliotheque Dalloz», 2003, 870 p.

12 Para una presentacion general, v. p. ¢j. L. Pegoraro, Giustizia costituzionale comparata. Dai modelli
ai sistemi, Torino, Giappichelli, 2015, , xiv+305 p.

13 M. Fromont, «Présentation de la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagney, in Cahiers du Conseil
constitutionnel, n° 15,2003, p. 163.

14 J.-C. Escarras, «Italie», in Annuaire international de justice constitutionnelle, n° 4, 1988, pp. 165-181,
pp- 169-175; M.L. Volcansek, «Political Power and Judicial Review in Italy», in Comparative Politi-
cal Studies, Vol. 26, 1994, pp. 492-509; 1d., Constitutional Politics in Italy. The Constitutional Court,
London, Macmillan Press, New York, St Martin’s Press, 2000, ix+195 p., pp. 21-24; L. Pesole, «Com-
posizione della Corte costituzionale e autonomie territoriali», in A. Anzon, G. Azzariti, M. Luciani (a
cura di), La composizione della Corte costituzionale. Situazione italiana ed esperienze straniere. Atti del
Seminario di Roma del 14 marzo 2003, Torino, G. Giappichelli, coll. «Quaderni della Rivista di diritto
costituzionaley», Vol. 3, 2004, xiii+259 p., pp. 13-65, p. 23; L.LN. Guerrera, «Spunti in tema di elezione e
nomina dei giudici costituzionali», in P. Costanzo (a cura di), L organizzazione e il funzionamento della
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mo en Suiza'®, en Pert!'®, en Portugal'’, en Espafia'®, en Croacia'® o en Hungria®.

El ejercicio de sus funciones los conduce incluso a pronunciarse sobre los
principios que constituyen el zocalo mismo del Estado. Esto implica pronunciar-
se sobre grandes temas de sociedad, como el derecho al aborto?!, la bioética, la
eutanasia®, la pena de muerte®, los derechos de parejas del mismo sexo?, etc.

Corte costituzionale, Torino, G. Giappichelli, 1996, x+778 p., pp. 111-121.

15 P. Knupfer, «Le cas du Tribunal fédéral suisse», in Annuaire international de justice constitutionnelle,
n°4, 1988, pp. 219-227, pp. 221-222; A. Jomini, «Présentation du Tribunal fédéral suisse comme autorité
de juridiction constitutionnelle», in Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 18, 2005.

16 C. Landa, «Estatudo del juez constitucional en el Perti», in Fix-Zamudio H., Astudillo C. (coord.),
Estatuto juridico del juez constitucional en América Latina y Europa. Libro homenaje a Jorge Carpizo,
Meéxico, D.F., Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012,
830 p., pp. 573-612, p. 575.

17 S. Amaral Garcia, N. Garoupa, V. Grembi, «Judicial Independence and Party Politics in the Kelsenian
Constitutional Courts: The Case of Portugal», in Journal of Empirical Legal Studies, Vol. 6, 2009, pp.
381-404.

18 J. Garcia Roca, «El estatuto de los magistrados constitucionales en Espaiay, in Fix-Zamudio H., Astu-
dillo C. (coord.), Estatuto juridico del juez constitucional en América Latina y Europa. Libro homenaje
a Jorge Carpizo, México, D.F., Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2012, 830 p., pp. 725-753, p. 739.

19 W. Sadurski, Rights Before Courts. A Study of Constitutional Courts in Postcommunist States of Cen-
tral and Eastern Europe, Dordrecht, Norwell, MA, Springer, 2005, xviii+377 p., p. 16.

20 M. De Visser, Constitutional Review in Europe. A Comparative Analysis, Oxford, Portland, Hart,
2014, xliii+484 p., pp. 206-207.

21 V. p. ej. CSEEUU, Roe v. Wade 410 US 113 (1973); Consejo constitucional frances, Decision n® 74-54
DC de 15 de enero de 1975; Corte constitutional federal de Alemania, BVerfGE 39, 1 (1975); BVerfGE
88, 203 (1993); Corte constitutional de Hungaria, decision 64/1991 (XI1.17); Tribunal constitucional de
Portugal, n° 25/84 y 85/85.

22 V. p. €j. D. Garrow, «The Right to Die: Death with Dignity in Americay, in Mississippi Law Journal,
Vol. 68, 1999, pp. 407-430; J. Marshall, «The Right to Die: An Extension of the Right to Privacy», in The
John Marshall Law Review, Vol. 18, 1985, pp. 895-914.

23 V. p. ej. CSEEUU, Furman v. Georgia 408 US 238 (1972); Ropert v. Simmons 543 US 551 (2005);
Kennedy v. Louisiana, No. 07-343; Corte constitutional de Sudafrica, The State v. T Makwanyane and M
Mchunu (CCT/3/94).

24 V. p. ¢j. Corte constitutional de Sudafrica, Minister of Home Affairs and Another v. Fourie and Ano-
ther (CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355 (CC); CS de Canada, M. ¢/ H. [1999] 2 RCS 3;
Renvoi relatif au mariage entre personnes du méme sexe, [2004] 3 RCS 698. V. G. Tusseau, «Chronique
de jurisprudence droit administratif et droit constitutionnel. Jurisprudence étrangere: La liberté sexuelle
devant les juridictions constitutionnelles (Cour supréme de I’Inde, 11 décembre 2013, Suresh Kumar
Koushal and another v. NAZ Foundation and others, civil appeal n° 10972 de 2013 et Cour supréme du
Canada, 20 décembre 2013, Canada (Procureur général) ¢/ Bedford, 2013 CSC 72)», in Revue frangaise
de droit administratif, 2014, pp. 1224-1235; 1d., «Un exemple de judiciarisation (autolimitée) de la poli-
tique: la liberté sexuelle devant les juridictions constitutionnelles», in L. Pegoraro, S. Bagni, G. Pavani (a
cura di), Metodologia della comparazione. Lo studio dei sistemi giudiziari nel contesto euro-americano,
Bologna, Filodiritto editore, coll. «Universitaria», 2016, 307 p., pp. 225-246.
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En consecuencia, los jueces son conducidos por sus decisiones a contribuir en
gran medida a la determinacion del ethos de la sociedad. Las actuales jurisdiccio-
nes constitucionales estan frecuentemente inmersas en la resolucion de cuestio-
nes determinantes concernientes a los fundamentos mismos de los Estados en las
que ellas intervienen. Asi, la Corte constitucional sud-africana participd en la ins-
tauracion de un nuevo orden democratico, controlando el respeto constitucional
de un numero determinado de valores fundamentales que fueron incluso a pedir
al “soberano” revisar su posicion en lo concerniente a un determinado numero
de puntos. En Canada, el fracaso del segundo referéndum sobre la soberania en
Quebec, condujo al gobierno federal a pedir a la Corte suprema que se pronun-
ciara sobre la constitucionalidad de la secesion y sobre las modalidades que de-
berian enmarcala cuando esta proceda®. El juez constitucional tuvo asi que pro-
nunciarse nada menos que sobre la posibilidad de una eventual division de Ca-
nada asi como de sus condiciones®*. Lo mismo ocurre con el Tribunal constitu-
cional espanol, frente a los proyectos independentistas catalanes. Varias jurisdic-
ciones constitucionales tuvieron que determinar la validez de golpes de Estado
que violaban las normas constitucionales vigentes?’. La jurisprudencia de las cor-
tes constitucionales europeas a propdsito de la integracion supranacional resulta
también de suma importancia para la determinacion de la forma de existencia de
las unidades politicas®® y las formas de interaccion entre constitucionalismo na-
cional y constitucionalismo supranacional®.

25 CS de Canada, Renvoi relatif a la sécession du Québec, [1998] 2 RCS 217.

26 V. p. ¢j. sobre dichas cuestiones R. Hirschl, Towards Juristocracy. The Origins and Consequences of
the New Constitutionalism, Cambridge, London, Harvard University Press, 2004, 214 p.

27 V. p. ej. T. Mahmud, «Jurisprudence of Successful Treason: Coup d’Etat & Common Lawy, in Cornell
International Law Journal, Vol. 49, 1994, pp. 49-140.

28 V. p. ¢j. Consejo constitucional francés, Décisions n° 92-308 DC de 9 de abril de 1992, Traité sur
["Union européenne, Rec., p. 55;92-312 DC de 2 de septiembre de 1992, Traité sur l'Union européenne,
Rec., p. 76; 92-313 DC de 23 septiembre de 1992, Loi autorisant la ratification du traité sur |'Union
européenne, Rec., p. 94, 2004-505 DC de 19 de noviembre 2004, Traité établissant une Constitution
pour l'Europe, Rec., p. 173, 2007-560 DC de 20 de diciembre de 2007, Traité de Lisbonne modifiant le
traité sur |'Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne, Rec., p. 459; Tribunal
constitucional espafiol, Declaraciones n° 1/1992, 1/2004; Corte constitutional de Alemania, BVerfGE,
30; 2 BVE 2/08, 2 BVE 5/08, 2 BvR 1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09; Tribunal
constitucional de Polonia, Decisiones K 18/04 du 11 mai 2005 et K 32/09. V. J. Tajadura, J. de Miguel
(coord.), Justicia Constitucional y Union Europea Un estudio comparado de las experiencias de Alema-
nia, Austria, Espaia, Francia, Italia y Portugal, prol. A. Torres del Morral, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2008, xviii+322 p.

29 V. p. ¢j. G. Tusseau, «Un chaos conceptuel qui fait sens: la rhétorique du constitutionnalisme globaly,
in J.-Y. Chérot, B. Frydman (dir.), La science du droit dans la globalisation, Bruxelles, Bruylant, coll.
«Penser le droit», 2012, xiii+302 p., pp. 182-228; Id., «Chronique de jurisprudence droit administratif et
droit constitutionnel. Jurisprudence étrangere: La gouvernance économique et monétaire européenne au
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Un niimero importante de “dramas” étnicos, sociales, econémicos, etc., no se
resuelven ante las clasicas instancias de representacion politica, por lo que se re-
suelven ante el juez. Por eso, la idea de un control politico de constitucionalidad
claramente distinto del control jurisdiccional debe manejarse con prudencia.

5. Desde un punto de vista externo, aunque unos y otros no estan claramente
definidos, parece que dos grupos de criterios podrian servir al establecimiento de
la distincion entre un control juridico y un control politico de constitucionalidad.

(1) El primer criterio consiste en la calificacion de politico partiendo de la
composicion del 6rgano encargado del control de constitucionalidad. Se subdivi-
de en dos sub-criterios analiticamente distintos.

(1.1) El primero se circunscribe a las modalidades de seleccion de los miem-
bros del 6rgano. Sera considerado como politico un control ejercido por un orga-
no en el cual sus miembros fueron elegidos en funcidn de su cercania con ciertas
ideologias politicas y no en funcion de sus competencias técnicas.

(1.2) El segundo se circunscribe al modo de designacion de los miembros del
organo. Sera considerado politico un control ejercido por un 6rgano en el cual su
composicion es mayoritariamente o exclusivamente hecha en funcion de eleccio-
nes o de nominaciones efectuadas por autoridades politicas.

(2) El segundo grupo de criterios empleados para diferenciar un control poli-
tico de un control juridico tiene que ver con las modalidades de funcionamiento
del organo encargado de tal actividad. Nuevamente, dos sub-criterios deben ser
disociados en el plano conceptual.

(2.1) El primero se reporta al modo de toma de decision del 6rgano en cues-

prisme du constitutionnalisme allemand. Cour constitutionnelle fédérale allemande, 14 janvier 2014, 2
BVR 2728/13, et 18 mars 2014, 2 BvR 1390/12, 2 BvR 1421/12, 2 BvR 1438/12, 2 BvR 1439/12, 2 BvR
1440/12, 2 BvR 1824/12, 2 BvE 6/12», in Revue frangaise de droit administratif, 2014, pp. 602-614;
Id., «Chronique de jurisprudence droit administratif et droit constitutionnel. Jurisprudence étrangere: Le
constitutionnalisme européen aux prises avec la «désobéissance institutionnelle» des juges nationaux
(Tribunal constitutionnel polonais, Décision SK 45/09 du 16 novembre 2011; Cour constitutionnelle
tchéque, Décision P1. US 5/12 du 31 janvier 2012, Pensions slovaques)», in Revue francaise de droit ad-
ministratif, 2013, pp. 149-157; 1d., «‘Irregulare aliquod et (tantum non) monstro simile’: remarques sur
les heurs et malheurs des dialogues juridictionnels transconstitutionnelsy, in P. Brunet, K. Hasegawa, H.
Yamamoto (dir.), Rencontre franco-japonaise autour des transferts de concepts juridiques, Paris, Mare
& Martin, 2014, 304 p., pp. 97-140.
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tion asi como a su relativa proximidad vis-a-vis de practicas consideradas hic et
nunc como representativas de la funcion jurisdiccional. Puede asi ser considera-
do como “politico” un control que se aleja de exigencias tales como: la imparcia-
lidad de jueces, la presencia de partes (en el sentido de individuos que hacen va-
ler un interés por actuar) en el proceso, el enjuiciamiento en forma colegiada, el
respeto al principio de contradiccion, la publicidad de debates, el hecho de deci-
dir después de la entrada en vigor de la norma objetada, etc.

(2.2) El segundo tiene que ver con el tipo de argumentacion desarrollada por
el organo encargado del control de constitucionalidad y su relativa proximidad
vis-a-vis de practicas consideradas hic et nunc como representativas de la fun-
cion jurisdiccional. Puede entonces considerarse “politico” un control donde el
resultado es producto de un razonamiento formulado en términos de oportunida-
des o de preferencias, en oposicion a un razonamiento apoyado sobre una moti-
vacion de apariencia deductiva y que da como resultado la conclusion de premi-
sas que son presentadas como perteneciente al derecho positivo.

6. Lejos de las evidencias del horizonte constitucionalista contemporaneo que
tienden a ocultarlo, a sacarlo de nuestro espiritu consciente, es decir en términos
psicoanaliticos, a escotomizarlo, el control politico de constitucionalidad conser-
va un interés incontestable. Es casi como si, en la ciencia del derecho constitu-
cional contemporanea, se veia solo los jueces, de forma que se desarrollara una
forma de panjudicialismo epistémico. Me parece que tal perspectiva puede con-
ducir a planteamientos erroneos.

En primer lugar, en el plano historico, el central politico ha gozado de una
preeminencia segura. Fue dominante en varios Estados durante todo el siglo XIX
y durante la mayor parte del siglo XX y es solidario con una experiencia, con una
cultura y con una memoria original. Las olas sucesivas por las cuales la justicia
constitucional se ha desarrollado son testigos del caracter globalmente reciente
del fenébmeno de judiciarizacion de la garantia de la constitucion. No se trata pro-
bablemente de nada mas que una etapa en la trayectoria del constitucionalismo,
que no deberia ocultar a sus antecesores.

En segundo lugar, de lege ferenda, los incontables debates que suscita la cues-

tion de la legitimidad de los jueces constitucionales conducen al desarrollo ca-
da vez mas afirmado de propuestas doctrinales y a politicas favorables al hecho
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de “quitarle la constitucion a los tribunales™ . Ya sea por miedo de un gobierno
de jueces reclamando una forma de supremacia de la interpretacion constitucio-
nal dada por los tribunales sobre la dada por otros actores juridicos, o basandose
en estudios empiricos acreditando la ausencia de capacidad superior de los jueces
sobre los actores politicos para asegurar el respeto de la constitucion®!, el con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad es hoy objeto de contestaciones nuevas.

En tercer lugar, aun si el control politico de constitucionalidad ha sido suplan-
tado por el control jurisdiccional, no ha sido eliminado por este tltimo. Simple-
mente ha debido adaptarse a su aparicion y a su implantacion duradera. Por ellos,
no esta descartado que las dos formas de control puedan, puntualmente, entrar
en competencia, o hasta en conflicto. Otros actores diferentes de los jueces in-
terpretan necesariamente la constitucion desde el punto de vista de su propia ac-
cion y del examen de los otros 6rganos, y hacen de ella la referencia de un con-
trol®. El analisis estratégico de las interacciones constitucionales tira provecho
de tales situaciones, que no pueden ser explicadas sin tener en cuenta la manera
en la cual una pluralidad de actores de tipos diversos esta en condiciones de apre-
ciar la conformidad a la constitucion de comportamientos, abstenciones o nor-
mas. La jurisdiccionalizacion del control de constitucionalidad no debe entonces
llevar a ignorar las formas de garantias competidoras, complementarias o anta-
gonistas, que pueden existir y contribuir a que “las Constituciones cumplan con
(...) su funcién de reglamentacion de las relaciones politicas™?. No puede impo-
nerse, como lo hace actualmente, sino a través de una interaccion compleja con
relacion a los otros dispositivos, que contribuyen, Zic et nunc, a darle su confi-
guracion particular al sistema de proteccion de la constitucion en su conjunto®.

30 M. Tushnet, Taking the Constitution Away From the Courts, Princeton (NJ), Princeton University
Press, 2000, xii+242 p.
31 V. p. ¢j. ibid.; L.D. Kramer, The People Themselves. Popular Constitutionalism and Judicial Review,
Oxford, New York, Oxford University Press, 2004, xii+363 p.; R. Bellamy, Political Constitutionalism.
A Republican Defence of the Constitutionality of Democracy, Cambridge, Cambridge University Press,
2007, x+270 p.; J. Waldron, Law and Disagreement, Oxford, Oxford University Press, 1999, ix+332 p.;
1d., «The Core of the Case Against Judicial Review», Yale LJ, Vol. 115, 2006, pp. 1346-1406.
32 V. p. ¢j. T. Giraud, L’interprétation de la constitution par les organes non juridictionnels, Th. Droit
public, Université Paris X — Nanterre, 2005, 464 p.; K.E. Whittington, Constitutional Construction. Divided
Powers and Constitutional Meaning, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1999, x+303 p.

33 J. du Bois de Gaudusson, «Introduction. 1 — Le constitutionnalisme en Afriquey, op. cit., p. 11.
34 V. en ese sentido G. Tusseau, «Le pouvoir des juges constitutionnels», in M. Troper, D. Chagnollaud
(dir.), Traité international de droit constitutionnel, 3 Vol., Paris, Dalloz, 2012, Vol. 3, xxxvi+825 p., pp.
169-206; 1d., «Le gouvernement (contraint) des juges. Les juges constitutionnels face au pouvoir de
réplique des autres acteurs juridiques ou I’art partagé de ne pas pouvoir avoir toujours raisony, in Droits.
Revue frangaise de théorie, de philosophie et de cultures juridiques, n° 55,2012, pp. 41-83.
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En cuarto y ultimo lugar, la existencia y el desarrollo mismos de las juris-
dicciones constitucionales suscitan y renuevan una dinamica de apropiacion po-
litica de la constitucion. Por ello “Notaremos [...] el lugar concedido en el dis-
curso politico a las consideraciones politicas y a los intercambios de argumen-
tos legales, sacados de la constitucion y de las interpretaciones que hacemos de
ella. El argumento constitucional se privilegia en los debates politicos y la refe-
rencia al derecho se ha vuelto un paso obligado de la legitimidad, bien sea en rela-
cion a la opinion nacional, o de la comunidad internacional®>.” Con estas palabras
se subraya la importancia de la invocacion de la constitucién como parametro de
buen comportamiento por otros actores diferentes de los jueces. Aun si hay a veces,
sin duda alguna, unas “instrumentalizaciones politicas y partidarias de las reglas
constitucionales™, no son menos significativas del tipo de practicas instituciona-
les a las cuales el constitucionalismo contemporaneo da lugar. El rebasamiento del
estudio de las formas jurisdiccionales de control de la aplicacion de la constitucion
al cual invita el autor se revela crucial para dimensionar el “rol del derecho consti-
tucional como norma fundamental y obligatoria, en la realidad como en el imagi-
nario de las poblaciones, de los elegidos y de los otros actores del juego politico™’.
El control politico de constitucionalidad merece no ser desatendido ni excluido del
conjunto de variables explicativas del comportamiento y de las decisiones de las
jurisdicciones constitucionales, asi como del funcionamiento de un sistema politico
en su conjunto, que aparece de ese modo como “judicializado™®,

35 J. du Bois de Gaudusson, «Constitution sans culture constitutionnelle n’est que ruine du constitution-
nalisme. Poursuite d’un dialogue sur quinze années de ‘transition’ en Afrique et en Europe», op. cit., p.
336. V. également Id., «Les solutions constitutionnelles des conflits politiques», op. cit., pp. 252-255; 1d.,
«Défense et illustration du constitutionnalisme en Afrique aprés quinze ans de pratique du pouvoir», op.
cit., p. 612.

36 J. du Bois de Gaudusson, «Constitution sans culture constitutionnelle n’est que ruine du constitutionna-
lisme. Poursuite d’un dialogue sur quinze années de ‘transition’ en Afrique et en Europe», op. cit., p. 339.
37 J. du Bois de Gaudusson, «L’accord de Marcoussis, entre droit et politique», op. cit., p. 49.

38 C.N. Tate, T. Vallinder, (ed.), The Global Expansion of Judicial Power, New York, London, New York
University Press, 1995, xii+556 p.; D.W. Jackson, C.N. Tate (ed.), Comparative Judicial Review and Public
Policy, Westport (Conn.), London, Greenwood Press, 1992, viii+214 p.; P.C. Magalhdes, The Limits of
Judicialization. Legislative Politics and Constitutional Review in Iberian Democracies, PhD., University
of Ohio, 2003, xvii+398 p., accessible sur http://etd.ohiolink.edu/view.cgi?acc_num=osul046117531; J.
Couso, A. Huneeus, R. Sieder (ed.), Cultures of Legality. Judicialization and Political Activism in Latin
America, Cambridge, New York, Cambridge University Press, 2010, xii+287 p.; B. Dressel (ed.), The Judi-
cialization of Politics in Asia, London, New York, Routledge, 2012, xiv+240 p.; R. Sieder, L. Schjolden,
A. Angell (ed.), The Judicialization of Politics in Latin America, New York, Palgrave MacMillan, 2005,
xiii+305 p.; A. Stone Sweet, Governing with Judges. Constitutional Politics in Europe, Oxford, Oxford
University Press, 2000, xii+232 p.; Id., «The Politics of Constitutional Review in France and Europe», in
International Journal of Constitutional Law, Vol. 5(1), 2007, pp. 69-92; 1d., In the Sthadow of the Consti-
tutional Council: The ‘Juridicisation’ of the Legislative Process in France», in West European Politics, Vol.
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7. El objetivo del presente texto es por lo tanto, a fines de identificar lo impen-
sado 0, mas correctamente, lo ignorado y lo escotomizado del pensamiento cons-
titucional contemporaneo, proponer una cartografia de esta forma institucional.
Mas que a través de una clasificacion perfectamente rigurosa y exhaustiva, una
puesta en orden de diferentes tipos de controles politicos de constitucionalidad
puede ser sugerida por medio de una gradacion relativamente impresionista. Esta
progresara a través de los ejemplos a medida que el control de constitucionalidad
es ejercido por actores de los cuales uno se espera de manera cada vez menos es-
pontanea e intuitiva a que esta funcion les sea atribuida. De esta manera y a gran-
des rasgos, es posible distinguir las operaciones a las que se dedican los drganos
juridicos tradicionales, tales y como una asamblea legislativa o un Jefe de Estado
(D), de las que conciernen a actores juridicos mas originales, tales y como el Esta-
do federado, un 6rgano ad hoc o, finalmente, el pueblo en si (II).

1. El control politico por organos juridicos tradicionales

8. Los “organos juridicos tradicionales” pueden ser definidos como aque-
llos que reciben un cierto numero de funciones juridicas del orden juridico. Es a
aquellas misiones que se suma el control de constitucionalidad.

En vista de identificar esta tltima, es posible apegarse a la triparticion tra-
dicional de poderes®. Por otra parte, el poder judicial excluye hipotéticamente
de las funciones a los 6rganos susceptibles de ejercer un control “politico” de
constitucionalidad, lo que de esta manera se opone al poder legislativo y al po-
der ejecutivo.

En este cuadro, el sentido que se da a los términos “ejecutivo” y “legislativo”
es esencialmente organico y se justifica por razones didacticas. En efecto, en un
plano material, el control de constitucionalidad de un acto juridico, en la medida
que puede llegar a invalidar esta norma, conduce necesariamente, al que lo ejer-
ce, a crear dos tipos de normas*. En primer lugar, si su decision es necesaria pa-

12, 1989, pp. 12-34; M. Shapiro, A. Stone Sweet, On Law, Politics, and Judicialization, Oxford, Oxford
University Press, 2002, xi+417 p.; A. Stone, The Birth of Judicial Politics in France. The Constitutional
Council in Comparative Perspective, New York, Oxford, Oxford University Press, 1992, vi+312 p.

39 A titulo de ejemplo, dicha triparticion es puesta en tela de juicio en Venezuela, donde la Constitu-
cion distingue cinco poderes: ejecutivo, legislativo, judicial, electoral y ciudadano. V. p. ej. N.P. Sagiiés,
«Cultura constitucional y desconstitucionalizaciony, in Anuario de derecho constitucional latinoameri-
cano, Vol. 16, 2010, pp. 97-108, p. 101. Tal es tambien en caso en Ecuador y en Bolivia.

40 Para una demonstracion completa, v. M. Troper, «Le probléme de ’interprétation et la théorie de la
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ra que empiece la vigencia de la norma en cuestion, ¢l ejerce un poder de co-
decision y se remarca, por ejemplo en el caso de una ley, co-autor de esta ley
y por tanto detentaria un poder de tipo legislativo. Si la decisién de controlar
interviene después de iniciada la vigencia de la norma controlada, la posibi-
lidad de anulacion, por medio de la produccion de una norma de abrogacion,
constituye en este caso el ejercicio de un poder del mismo nivel, que ese en
el cual se sit@ia la norma censurada. Asi, en la hipdtesis del control de la vali-
dacion de una ley, una decision de abrogacion es constitutiva del ejercicio de
un poder de tipo legislativo*!. En segundo lugar, el 6rgano encargado de ejer-
cer un control de constitucionalidad es necesariamente conducido ya sea para
identificar principios constitucionales no escritos, o para interpretar los enun-
ciados del documento constitucional, i.e. para determinar su significacion nor-
mativa. Resulta de ahi, que este actor crea, ademas de una norma de la jerar-
quia de la que controla, otra norma, de rango constitucional. Asi en la hipote-
sis del control de una ley, es simultdneamente en un plano material, un legis-
lador y un constituyente.

Es solamente con fines didacticos que propongo distinguir las situaciones en
las cuales un control politico de constitucionalidad es ejercido por un 6rgano le-
gislativo (A), de las cuales este es ejercido por un 6rgano ejecutivo (B).

A. El control politico por un érgano legislativo

9. Ademas de un organo ad hoc, el constituyente puede confiar el control de
constitucionalidad a un 6rgano ya dotado por otra parte de competencias. Es en pri-
mer lugar el caso en el cual es a un o6rgano legislativo que recae, solo o de forma
concurrente con otros 6rganos, el control. Dos grandes tipos de situaciones deben
sin embargo ser distinguidas con el fin de dar cuenta de la practica en la materia. La
situacion en la cual dos 6rganos legislativos distintos coexisten, y en la cual uno de
dichos 6rganos tiene como funcion el control de la actividad del otro (1), se opone

supralégalité constitutionnelle», in Id., Pour une théorie juridique de I’Etat, Paris, PUF, 1994, 358 p.,
pp- 293-315.

41 V. en ese sentido la tesis del legislador negativo de H. Kelsen, «La garantie juridictionnelle de la
Constitution (La Justice constitutionnelle)», in Revue du droit public, 1928, pp. 223-227; 1d., Qui doit
étre le gardien de la constitution ?, trad. fr. et intro. S. Baume, Paris, Michel Houdiard éditeur, coll. «Les
sens du droity, 2006, 138 p., pp. 87, 127-128 n. 11. Sobre ese tema, v. también, mas precisamente, C.
Behrendt, Le juge constitutionnel, un législateur-cadre positif. Une analyse comparative en droit fran-
¢ais, belge et allemand, préf. O. Pfersmann, av.-prop. J.-C. Scholsem, Bruxelles, Bruylant, Paris, LGDJ,
2006, xxxvii+537 p.
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a la configuracion institucional donde un solo y mismo 6rgano legislativo controla
la constitucionalidad de sus propias producciones normativas (2).

1. El control de un érgano legislativo sobre otro érgano legislativo

10. El sistema de separacion de poderes conocido bajo el nombre de “equili-
brio de poderes™* consiste en distribuir el poder de hacer la ley entre diferentes
organos, de los cuales el consentimiento es necesario para la entrada en vigor de
dicha ley. Una configuracion institucional tal puede primero concretizarse a tra-
vés de la existencia de un derecho de veto legislativo del poder ejecutivo, tal y
como existe en la Constitucion de los Estados Unidos de América o como habia
sido establecida en la Constitucion del 3 de septiembre de 17914,

También se puede repartir la funcion legislativa entre dos asambleas, como
lo entendieron los constituyentes de 1795. Dos asambleas, el Consejo de los
quinientos y el Consejo de Anciens se repartian asi esta funcidon bajo el impe-
rio de la Constitucion del 5 fructidor afio II1. El proceso legislativo preveia no-
tablemente que las iniciativas de ley correspondian a la asamblea mas joven,
fuente de imaginacion, mientras que el Consejo de Anciens, dotado de una sa-
biduria mas grande, debia aprobar o rechazar en bloque las resoluciones de la
primera (art. 95 C).

Uno de los motivos de rechazo consistia precisamente en la violacion de la
Constitucion por parte del Consejo de los quinientos. El art. 88 C enunciaba que
“El Consejo de Anciens rechaza la aprobacion de las resoluciones del Consejo de
los quinientos que no hayan sido tomadas en las formas prescritas por la Cons-
titucion”. La formulacion de la decision del Consejo de Anciens era particular-
mente reveladora. Su aprobacion se expresaba a través de la formula “El Conse-
jo de Anciens aprueba” (art. 96 C), su rechazo del contenido de la proposicion de
los quinientos era significada por los términos “El Consejo de Anciens no pue-
de adoptar” (art. 98 C), mientras que su rechazo por causa de violacion a las for-
mas constitucionales prescritas se expresaba de la siguiente formula “La Consti-
tucion anula” (art. 97 C). Aparece asi de manifiesto, que se ejercia un verdadero
control politico de la constitucionalidad —procedimental o formal— de la accion
de una camara por la otra.

42 Sobre el tema, v. M. Troper, La séparation des pouvoirs et I histoire constitutionnelle frangaise, préf. C. Ei-
senmann, Paris, LGDJ, coll. «Bibliothéque constitutionnelle et de science politiquey, t. 48, 1973, 253 p.
43 V.infra,n° 18.
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11. La siguiente Constitucion, inspirada ampliamente por Sieyes, quien fue
uno de los orquestadores del golpe de Estado que condujo a Napoleén Bonapar-
te al poder, sirvio de ocasion para hacer comprender nuevamente las preocupa-
ciones que habian precedido su proyecto de jurie constitutionnaire*. El control
de constitucionalidad fue confiado en la Constitucion del 22 frimario afio VIII,
al Senado conservador, que sedujo un nimero importante de Estados en Améri-
ca del Sur®.

Compuesto de 80 miembros inamovibles y nombrados de por vida (art. 15 C)
por cooptacidn entre tres candidatos respectivamente presentados por el Cuerpo
legislativo, el Tribunat y el Primer consul (art. 16 C), el Senado conservador tie-
ne como funcidn la de “[mantener] o [anular] todos los actos que le son deferidos
como inconstitucionales por el Tribunal [en virtud del art. 28 C] o por el gobier-
no” (art. 21 C). Como en la IV* y la V* Republica*, un recurso por causa de in-
constitucionalidad no puede apuntar hacia una ley si no hasta antes de su promul-
gacion, i.e. dentro los diez dias de su adopcion (art. 37 C). Permaneciendo en-
tre las manos exclusivas de instituciones politicas y excluyendo a particulares, el
control opera unicamente a priori y se distancia de los rasgos presentados como
las caracteristicas de un control jurisdiccional de constitucionalidad.

12. El servilismo del Senado hacia el poder de Bonaparte y después de Napo-
ledn I no le permitieron cumplir con su funcién de manera creible. Pero dicho
dispositivo institucional resulté una de las originalidades del constitucionalismo
napolednico. Después de su golpe de Estado, Louis-Napoledn Bonaparte procla-
mo asi, el 14 de enero de 1852, que el Senado “es el depositario del pacto funda-
mental y de las libertades compatibles con la constitucion; y es unicamente ba-
jo la relacion de grandes principios sobre los cuales reposa nuestra sociedad, que
el Senado examina todas las leyes y propone nuevas al poder ejecutivo. El Se-
nado interviene ya sea para resolver toda dificultad grave que podria presentar-
se durante la ausencia del Cuerpo legislativo asi como para explicar el texto de la
Constitucion y asegurar lo que es necesario para su funcionamiento. Tiene dere-
cho de anular todo acto arbitrario ¢ ilegal y, gozando asi de la consideracion que

44 V. supra, n°® 7. El hecho de que el Senado conservador sea considerado en un Titulo II de la Constitu-
cion distinto al Titulo I1I consagrado al Poder legislativo, podria también justificar la clasificacion de este
sistema en el marco del control politico ejercido por un organo ad hoc, visto supra, n° 6y s.

45 V. F. Fernandez Segado, Del control politico al control jurisdiccional. Evolucion y aportes a la justicia
constitucional en América latina, Saggio introdutivo «Modelli giustizia costituzionale e attuazione dei
diritti» S. Bagni, Bologna, Clueb, coll. «Center for Constitutional Studies and Democratic Development
Lecture Series», Vol. 17, 20006, xii+125 p.

46 V. supra,n® 8 y s.
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se adjudica a un cuerpo exclusivamente competente del examen de grandes inte-
reses o de la aplicacion de grandes principios, el Senado cumple en el Estado el
rol independiente, saludable, conservador, de los antiguos parlamentos.”

Fuerte en esta mision, el Senado se compone de 150 miembros maximo ina-
movibles y de por vida, regula por sénatus-consulte “todo lo que no ha sido pre-
visto por la Constitucion y que es necesario a su funcionamiento” asi como “el
sentido de los articulos de la Constitucion que dan lugar a diferentes interpreta-
ciones” (art. 27 C), y puede proponer modificaciones a la Constitucion (art. 31
C). En lo concerniente de manera mas precisa al control de constitucionalidad,
muchas innovaciones remarcables deben ser mencionadas. El Senado examina
obligatoriamente toda ley (art. 25 C). Después de dicho examen, este “se opone
a la promulgacion -1° De las leyes que serian contrarias o que atenten a la Cons-
titucion, a la religion, a la moral, a la libertad de culto, a la libertad individual,
a la igualdad de los ciudadanos frente a la ley, a la inviolabilidad de la propie-
dad y al principio de inamovilidad de la magistratura; 2° De aquellas leyes que
pudieran comprometer la defensa del territorio” (art. 26 C). Aparece asi un con-
trol que ademas de ser obligatorio no es unicamente formal o procedimental, si-
no mas bien substancial. Por otra parte, dicho control es posible por parte del go-
bierno asi como de los ciudadanos, bajo la forma de peticiones de diferir todos
los actos al Senado con el fin de controlar la constitucionalidad (art. 29 C). Tan-
to por su caracter a priori como a posteriori, asi como por la activacion de la so-
licitud de control por un simple ciudadano, dicho dispositivo parece particular-
mente completo. No obstante que la practica del Segundo Imperio pueda parecer
decepcidnate, es sin embargo para algunos mas rica que el sistema existente ba-
jo la V*Republica®.

13. Su asociacion con los principios del cesarismo democratico le condujo a
alejarse de la practica de la Republica parlamentaria que desarrollo otros tipos
de controles politicos de constitucionalidad. Sin embargo, el ejemplo del Sena-
do napoleodnico, que sedujo a Simén Bolivar®, tuvo cierta influencia en paises
extranjeros, y en especial en America latina®. La Constitucion de las Provincias

47 A. Ashworth, «Le controle de la constitutionnalité des lois par le Sénat du Second Empire», in Revue
du droit public, 1994, pp. 45-102.

48 V. S. Bolivar, Obra politica y constitucional, E. Rozo Acuia (ed.), Madrid, Tecnos, 2007, cclv+203 p.;
E. Rozo Acuna, Bolivar. Pensamiento constitucional, Bogota, Universidad externado de Colombia, 1983,
167 p.

49 V. F. Fernandez Segado, Del control politico al control jurisdiccional. Evolucion y aportes a la justicia
constitucional en América latina, op. cit.
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unidas del centro de América de 22 de noviembre de 1824 confiaba la proteccion
de la Constitucion a drganos del poder legislativo. Atribuia al Congreso velar por
el respecto de los derechos y libertades consagrados por la Constitucion, y le da-
ba el poder de “anular [...] toda disposicion legislativa que los contrarie» (art.
69.29). Segln su articulo 99, el Senado ““ Cuidara de sostener la Constitucion;
velara sobre el cumplimiento de las leyes generales, y sobre la conducta de los
funcionarios del Gobierno Federal.” La Constitucion Politica del Estado Libre de
Nicaragua, aprobada el 12 de noviembre de 1838, disponia también que cada una
de las camaras debia velar por el cumplimiento de la Constitucion (art. 109.23).

14. China ofrece un ultimo ejemplo de control de constitucionalidad ejercido
por un 6rgano legislativo. El articulo 67 de la Constitucion prevé explicitamen-
te que «El Comité permanente de la Asamblea nacional popular tiene los poderes
y las funciones siguientes: (1) interpretar la Constitucion et velar por su aplica-
cion.» Los deseos de ver emerger un control jurisdiccional de constitucionalidad
no se cumplieron. A pesar de la proclamacion, en el otofio de 2002, hecha por Hu
Jintao, segun la cual las masas deben considerar la constitucion como «un arma
juridica para proteger los derechos de los ciudadanosy, esta ltima sigue siendo
injusticiable. Esta posicion de principio fue adoptada a mediados de los afios 50.
E1 30 de julio de 1955, la Corte Suprema indico que rechazaba tomar la Constitu-
cién como fundamento de sus decisiones®. Esta posicion, reiterada en 1986, pa-
reci6 vacilar durante el caso Qi Yuling, en 2001. La Corte Suprema popular acep-
to tomar el derecho a la educacién, proclamado por el articulo 46C, como funda-
mento de su fallo’!. Uno de los jueces, Huang Songyou, quien cumple hoy una
cadena perpetua por corrupcion, defendio la decision al compararla explicita-
mente con Marbury v. Madison, que habia hecho de la interpretacion de la cons-
titucion una parte integrante de la funcion jurisdiccional®,

15. Por lo tanto, los activistas tomaron la via del control politico de consti-
tucionalidad. Usaron para ello el articulo 90(2) de la ley sobre la legislacion del
15 de marzo del 2000. Segun el texto, «Cuando un 6rgano estatal, un grupo so-
cial, una empresa, otra institucion o un ciudadano [...] considera que una regla-
mentacion administrativa, un acto administrativo local, un decreto autdbnomo o

50 G.D. Tiffert, «Epistrophy: Chinese Constitutionalism and the 1950s», in S. Balme, M.W. Dowdle
(ed.), Building Constitutionalism in China, Palgrave, MacMillan, coll. «The Sciences Po series in Inter-
national Relations and Political Economy», 2009, x+325 p., p. 62.

51 Shen Kui, «Is it the Beginning of the Era of the Rule of the Constitution? Reinterpreting China’s’First
Constitutional Case’», in Pacific Rim Law & Policy Journal, Vol. 12,2003, pp. 199-232.

52 T.E. Kellogg, «The Death of Constitutional Litigation in China?», in China Brief, Vol. 9(7), 2009, pp. 4-7.
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un decreto especial desconoce la constitucion o el derecho nacional, puede for-
mular una demanda escrita ante el Comité permanente de la Asamblea nacio-
nal popular. La oficina operacional del Comité debe estudiar esta peticion y, de
ser necesario, transmitirla para ser examinada y respondida a los comités espe-
ciales pertinentes.»

No se trata a priori de mas que un mero medio usado por los ciudadanos pa-
ra quejarse y obtener informaciones, y no de un derecho a un judicial review. A
pesar de estos limites, el procedimiento aparentemente anodino ha sido objeto de
una utilizacion audaz. Desde 2003, varios ciudadanos lo han utilizado, a partir de
un evento tragico, la muerte del joven Sun Zhigang, de 27 afos de edad, durante
el arresto administrativo al cual habia sido sometido al ser sospechoso de ser ex-
tranjero. Unas peticiones contestaron el procedimiento de reclusion administra-
tiva de extranjeros en su conjunto, al recurrir a una argumentacion constitucio-
nal segun la cual la reglamentacion en cuestion, adoptada por autoridades admi-
nistrativas, emanaba de autoridades incompetentes. Los articulos 8 y 9 de la Ley
sobre la legislacion imponen en efecto que una ley formal intervenga cuando se
trate «de crimenes y de sanciones penales, de la privacion de los derechos politi-
cos de un ciudadano, de las medidas coercitivas y de las penas restrictivas de la
libertad personal de un ciudadano y el sistema judicial”. Ademas, esta reglamen-
tacion desconocia el articulo 37 C, que protegia la libertad individual y prohibia
los arrestos arbitrarios. La peticion contribuyo considerablemente a desarrollar la
discusion constitucional, al mismo tiempo entre los juristas y en los medios de
comunicacion. El comité permanente la recibio y la examino. Sin embargo, antes
de pronunciarse, la reglamentacion en cuestion fue reformada. El nuevo disposi-
tivo limita las posibilidades de reclusion y de deportacion forzada. Este resultado
fue percibido como un avance. No obstante, sefial de que la evolucidn es aun ti-
mida, las autoridades prohibieron enseguida abordar el tema y cerraron los sitios
web que habian acogido los principales foros de debate. A partir de ese momen-
to, unas cuarenta peticiones similares fueron formuladas. Estas trataban de edu-
cacion, trabajo, internet, etc., y permitian a los reformadores presionar al partido
para volver este espacio de discusion eficaz. Sin desconocer los limites del dispo-
sitivo y la propension variable de las autoridades a aceptarlas, la simplicidad del
procedimiento y su apertura a cualquier ciudadano la hacen propicia al desarrollo
de una cultura constitucional mas activa, aun si no optase por la via de una juris-
diccionalizacion de la proteccion de la constitucion.

16. Ademas de verificar la conformidad a la constitucioén del actuar de los

otros actores juridicos, un o6rgano legislativo puedo igualmente ser llevado a con-
frontar su propia actividad a la constitucion.
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2. El control de un érgano legislativo sobre si mismo

17. Primero que todo, es posible que el 6rgano legislativo en su conjunto esta
a cargo de la apreciacion de la constitucionalidad de su proprio actuar.

A lo largo de los debates constituyentes relativos a la Constitucion de 1848,
la cuestion que se planted fue la de saber quién juzgaria la constitucionalidad de
las leyes. Con el fin de evitar el espectro de un Senado de Imperio®, el comité de
constitucion considerd que revenia a la asamblea legislativa misma el ejercicio
de dicho control*.

Tal fue también la practica de las camaras bajo la I1I* Reptiblica en la cual se-
gun la lectura que ha dado R. Carré de Malberg, el control de constitucionalidad
era politico y largamente implicito. La soberania parlamentaria que implicaba el
régimen representativo puesto en marcha hacia de las camaras las auténticas in-
térpretes de las leyes constitucionales. El parlamento determinaba su propia com-
petencia, de tal suerte que él mismo resolvia la cuestion de la constitucionalidad
o de la inconstitucionalidad de las leyes que ¢l adoptaba.

Asi como lo sefala el gran publicista “correspondera a la legislatura en el
momento mismo de elaboracidn de las leyes, de examinar si la ley en delibe-
racidon es conforme a la Constitucioén y de superar las dificultades que podrian
presentarse sobre ese punto. [...] Finalmente, una vez que la legislatura habria
adoptado una ley, el hecho mismo de la adopcion pondria la ley adoptada por
encima de toda contestacion relativa a su constitucionalidad. [...] La interpre-
tacion de la Constitucion pertenece al Parlamento; a este porque al ejercer los
poderes de soberano sera juez de la constitucionalidad de sus propias leyes®s.”
Durante el examen de un texto de ley, el Parlamento solo decide por que via
adoptarlo — legislacion ordinaria o legislacion constitucional. Dominando in-
cluso este ultimo proceso ya que el art. 8 de la ley constitucional del 25 de fe-
brero de 1875 reserva a las camaras la iniciativa de las revisiones constitucio-
nales, su adopcion siendo conferida a la Asamblea nacional, lo que equivale a
la reunién de la Camara de diputados y del Senado*®. Carré de Malberg dedu-

53 V.supra,n® 12y s.

54 V.J. Godechot (¢d.), Les Constitutions de la France depuis 1789, 1994, 510 p., p. 256.

55 R. Carr¢ de Malberg, La loi, expression de la volonté générale, Paris, Sirey, 1931, xvii+228 p., pp.
131-132. V. también Id., «La constitutionnalité des lois et la Constitution de 1875y, in Revue politique et
parlementaire, 10 septembre 1927, pp. 339-354.

56 R. Carré de Malberg, «La constitutionnalité des lois et la Constitution de 1875», op. cit., pp. 347-352;
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ce que “La interpretacion de la Constitucion segin el articulo 8 pertenece e in-
cumbe solamente al Parlamento. Es solamente del Parlamento que surgen las
soluciones de las dificultades que pueden surgir sobre los limites del poder le-
gislativo. En otras palabras es el Parlamento el que se encuentra erigido como
juez de la constitucionalidad de sus leyes®’.”

El control es atribuido entonces a un 6rgano politico que se integra cuando
proceda implicitamente de manera precisa al procedimiento mismo de adopcion
de la ley que el solo voto de la ley lleva eo ipso la conclusion segun la cual, di-
cho control desemboca a declarar sin contestacion posible, la constitucionalidad.
De esta manera, es imposible que dicho control no haya sido ejercido, asi como
es imposible que no haya conducido a la declaracion de constitucionalidad de la
ley entrada en vigor.

18. Un sistema comparable existia en Bulgaria. El articulo 49 de la Constitu-
cion de Tarnovo, la primera constitucion bulgara, que data de 1879, preveia que
solamente la Asamblea Nacional era competente para decidir si las leyes que
adoptaba estaban conformes a la Constitucion. Segin sus propios términos, «So-
lo la Asamblea nacional esta habilitada para decidir si, en la elaboracion de una
ley, se respetaron todas las condiciones previstas por la presente Constitucion.”
Esta forma de autocontrol de constitucionalidad, que puede a veces tomar la for-
ma de debates relativamente argumentados entre parlamentarios, y cuya practi-
ca puede observarse en Alemania®, en Estados Unidos® y en Canada®, es hoy un
indice serio de un fenomeno de judiciarizacion de la politica. Bien sea en el esta-
do de la iniciativa legislativa o en el de la discusion y adopcion, los argumentos
politicos tienden a ser eliminados en favor de argumentos de constitucionalidad,
inspirados sobre todo de la jurisprudencia de los jueces constitucionales.

19. Si esta forma de control puede revertir, en una gran medida, un caracter
puramente tacito, el control politico de la actividad de las cdmaras puede también
tomar vias explicitas.

1d., La loi..., op. cit., pp. 113-114, 133-134.

57 R. Carré de Malberg, «La constitutionnalité des lois et la Constitution de 1875», op. cit., p. 345

58 V. p. ¢j. C. Landfried, Bundesverfassungsgerichts und Gesetzgeber. Wirkung der Verfassungsrecht-
sprechung auf parlamentarische Willensbildung und soziale Realitdt, Baden-Baden, Nomos Verlagsges-
selschaft, 1984, 186 p.

59 V. p. ej. J.M. Pickerill, Constitutional Deliberation in Congress. The Impact of Judicial Review in a
Separated System, Durham, London, Duke University Press, 2004, xiii+187 p.

60 V. p. ej. J.L. Hiebert, Charter Conflicts. What Is Parliament’s Role?, Montreal, Kingston, McGill-
Queen’s University Press, 2002, 280 p.
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20. Bajo la Illa Republica, en Francia, recaia en el presidente de cada camara
la responsabilidad de verificar la constitucionalidad de los textos que le eran so-
metidos®!, los que hacia de él, segiin Marcel Waline, el agente de la jurisdiccion
constitucional. Este poder fue explicitamente previsto en Grecia, por el articulo
80.2 del reglamento de la asamblea. El presidente puede levantar la cuestion de
la constitucionalidad del texto discutido, de antemano a otra excepcion de proce-
dimiento y a cualquier otro debate de fondo. Tal es notablemente el caso en el de-
recho positivo francés actual, en el cual la mocion de rechazo previo (asi como
es llamada desde 2009, art. 91 del Reglamento de la Asamblea nacional) o el pro-
cedimiento de excepcion de inadmisibilidad (art. 44 del Reglamento del Senado)
permite a una de las dos asambleas oponerse a un texto en razon de su inconsti-
tucionalidad. Su objeto es reconocer que el texto propuesto es contrario a una o
varias disposiciones constitucionales. Su adopcion trae una consecuencia radical,
ya que implica el rechazo del texto.

Poco utilizado antes de mediados de los afios setenta, la excepcion de inadmi-
sibilidad resultdo mas frecuente después. Dicha fecha coincide con el desarrollo
de control de constitucionalidad ejercido por el Consejo constitucional. Su juris-
prudencia ha proporcionado en efecto a la oposicion un repertorio de argumen-
tos juridicos mas substanciales que antes y alin mas susceptibles de ser tomados
en cuenta por la mayoria en la medida que la activacion del Consejo es posible
en caso de rechazo de la excepcion y de adopcion de la ley. El razonamiento de-
sarrollado en la discusion y en el voto, anuncia aquel que sera desarrollado, tan-
to por los requirentes como por la mayoria frente al Consejo constitucional®?. En
esta medida, el control de tipo politico ejercido al interior de los 6rganos legisla-
tivos se acerca en cierta medida a la manera de razonar del control jurisdiccional.

21. Este tipo de procedimiento existe igualmente, por ejemplo, en Estados
Unidos. En el Senado y en la Camara de representantes, los parlamentarios pue-
den presentar una mocion levantando una cuestion constitucional®. Todo con-
gressman puede levantar un “point of order” con relacion a cualquier texto en

61 V. dans le méme sens E. Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire, 2¢ éd., Paris,
Librairies-Imprimeries réunies, 1902, xvi+1432 p., p. 66.

62 A. Stone Sweet, Constitutional Politics in France and Germany», in M. Shapiro, A. Stone Sweet, On
Law, Politics, and Judicialization, op. cit., pp. 204-205.

63 L. Fisher, «Constitutional Interpretation by Members of Congress», in North Carolina Law Review,
Vol. 63, 1985, pp. 707-747, at 718-722; M. Tushnet, «Non-Judicial Review», in Harvard Journal on Le-
gislation, Vol. 40, 2003, pp. 453-492, at 456-468; 1d., Weak Courts, Strong Rights. Judicial Review and
Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton, Oxford, Princeton University Press,
2008, xvi+272 p., pp. 120-129.
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curso de aprobacion. Comunmente, el presidente de sesion zanja la cuestion. Sin
embargo, cuando la mocion tiene que ver con la constitucionalidad de una ley, la
decision esta reenviada a la plenaria de la Camara, y zanjada por un «roll call vo-
te» en el Senado®, es decir un voto en el cual cada senador, al ser llamado, op-
ta por votar o no hacerlo. Estas mociones son relativamente raras (menos de una
decena desde 1970), pero han tratado de cuestiones importantes, tales y como la
constitucionalidad de la atribucion al Distrito de Columbia de una representacion
en el Congreso, las leyes que limitan el financiamiento de los abortos, o las leyes
que autorizan el «line item veto» en las leyes que otorgan créditos (appropriation
bills). Singularizan las auténticas preocupaciones constitucionales de las autori-
dades politicas. Aun si los congressmen parecen mas o menos deferentes en rela-
cion a la Corte Suprema, no es excepcional que subrayen su responsabilidad en
materia de interpretacion y proteccion de la Constitucion, fundada especialmen-
te en su capacidad, superior a las de los tribunales, para expresar los valores y las
creencias de la poblacion y, indirectamente, para hacer que esta participe en la in-
terpretacion constitucional®.

22. El ejemplo mas destacado de control de constitucionalidad confiado un
componente del 6rgano legislativo es el de Finlandia, donde el 6rgano esencial de
proteccion de la Constitucion no es el poder judicial. A pesar del articulo 106 C,
segun el cual «Cualquier tribunal debe otorgar la primacia a la Constitucion, si la
aplicacion de una disposicion legal al caso sometido a su examen esta en evidente
contradiccion con la Constitucion», este nunca ha ejercido mas que un control re-
lativamente timido de constitucionalidad de las leyes®. El papel esencial recae en
la Comision de asuntos constitucionales de la Camara. Esta se pronuncia durante el
procedimiento de adopcion de la ley. Segun el articulo 74 C, “le corresponde a la
comision constitucional dar su opinidn sobre la constitucionalidad de los proyectos
de ley y otros asuntos sometidos a su escrutinio, y sobre su relacion con los acuer-
dos internacionales sobre los derechos humanos.” Compuesta por parlamentarios,
es decir de manera estrictamente politica, esta comision tiene por tradicion propor-
cionar interpretaciones muy argumentadas de la Constitucion, al punto de haberse
progresivamente dotado, a través de sus decisiones sucesivas, de una doctrina re-
lativamente articulada, asi como de precedentes que atan a los otros poderes publi-

64 Reglamento interior del Senado, regla n® XX.

65 V. p. ¢j. B.G. Peabody, «Congressional Constitutional Interpretation and the Courts: A Preliminary
Inquiry into Legislative Attitudes, 1959-2001», in Law & Social Inquiry, Vol. 29(1), 2004, pp. 127-175;
N.K. Katyal, «Legislative Constitutional Interpretation», in Duke Law Journal, Vol. 50, 2001, pp. 1335-
1394; J.M. Pickerill, Constitutional Deliberation in Congress, op. cit.

66 J. Husa, Nordic Reflections on Constitutional Law. A Comparative Nordic Perspective, Frankfurt am
Main, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien, Peter Lang, 2002, 209 p.
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cos. Este ejemplo ilustra el hecho de que la dominacion del constitucionalismo ju-
risdiccional tiene ciertas excepciones.

23. Existe entonces una variedad importante de modalidades para que un
organo legislativo se vea llevado a ejercer una verdadera operacion de control
de constitucionalidad. Estas ilustran frecuentemente el hecho de que el desa-
rrollo de un constitucionalismo mas fuertemente jurisdiccionalizado no exclu-
ye un papel importante de otros actores en materia de aplicacion de la constitu-
cion. Otras formas de control politico son igualmente concebibles, lo cual re-
fuerza aun mas esta idea.

B. El control politico por un érgano ejecutivo

24, El sistema administrativo puesto en marcha después de la Revolucion
francesa se caracteriza por una jerarquizacion extremamente estricta de los dife-
rentes 6rganos locales y nacionales y por su comun subordinacion a la ley, expre-
sion de la voluntad general.

Por una instruccion del 12-20 de agosto de 1790, el Constituyente otorgd a
las autoridades departamentales la mision de anular los actos inconstitucionales
de las municipalidades. A un grado jerarquico superior, el Rey podia anular igual
los actos de autoridades departamentales. Las relaciones entre autoridades loca-
les asi como entre autoridades locales y nacionales se tradujeron efectivamente
en anulaciones por causa de inconstitucionalidad (y especificamente por usurpa-
cion de las competencias del poder judicial), y por el ejercicio de un control po-
litico de constitucionalidad por un érgano ejecutivo®’. Sin embargo, la forma mas
ilustrativa de un dispositivo tal, reside en otra parte.

25. En Francia, la idea de un control de constitucionalidad de los actos del
Cuerpo legislativo fue prevista por los Constituyentes con el fin de justificar el
veto suspensivo que disponia el Rey seglin la Constitucion de 1791 (Titulo 111,
Capitulo 111, Seccion I C). Asi, el art. 10 del Titulo II, Capitulo II, Seccion 11
enunciaba que “El Rey rechazaria la sancion al decreto en el cual el predmbulo
no presentara la observacion de formas [de adopcion de decretos legislativos]; si

67 V. para una demostracion detallada J.-L. Mestre, «Administration, justice et droit administratif», in An-
nales historiques de la Révolution frangaise, n° 328, http://ahrf.revues.org/document608.html#bodyftn15;
S. Ségala, L activité des autorités administratives départementales des Bouches-du-Rhone de 1790 a 1792,
préf. J.-L. Mestre, Aix-en-Provence, PUAM, coll. «Histoire du droit», 1997, 432 p.
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algunos de dichos decretos fuera sancionado, los ministros no lo podrian sellar ni
promulgar y su responsabilidad para tales efectos duraria seis afios.” Un sistema
de control politico de constitucionalidad formal a doble distension seria asi pues-
to en marcha: al control Real le seguiria un control ministerial, el ejercicio efec-
tivo de este ultimo estaba garantizado por un mecanismo de responsabilidad cer-
cano al impeachment inglés®.

La idea de un control de constitucionalidad por parte del Ejecutivo constituia
igualmente un elemento central de la interpretacion inicial de la funcion del veto
presidencial en Estados Unidos, antes de que éste se convirtiera en un instrumen-
to de tipo politico. Asi, no obstante que la Corte suprema haya admitido la cons-
titucionalidad de la creacion de una Banca nacional®®, Andrew Jackson se opu-
so en 1832 con su veto a la renovacion de la carta de la segunda Banca en Esta-
dos Unidos. El se fundamenta para ello en una argumentacion de tipo constitu-
cional. En 1819, la Corte habia estimado que el Congreso podia poner en marcha
la banca a titulo del art. I, Seccion 8 (18) C, segin la cual el Congreso tendria el
poder “de hacer todas las leyes que serian necesarias y convenientes (necessary
and proper) para la ejecucion de los poderes [...] enumerados y todos los pode-
res conferidos por la presente Constitucion al gobierno de los Estados Unidos o
alguno de sus departamentos o de sus funcionarios”. Criticando dicha interpreta-
cion, el Presidente considerd que “nada en [las] legitimas funciones [de la Ban-
ca] la hacen necesaria o conveniente.” Lejos de constituir un ejercicio valioso de
sus poderes por el legislador, y contradiciendo el analisis de John Marshall, la
adopcion de una ley como esa amenaza los derechos de los Estados. Jackson asi
desarrollé una argumentacion precisa, que tiene lugar en el marco de un control
de constitucionalidad propiamente dicho, a cargo del 6rgano ejecutivo supremo y
capaz de competir con el control jurisdiccional.

El corazén doctrinal de esta concepcion, que fue igualmente defendida por
presidentes como Abraham Lincoln y Andrew Johnson, reside en lo que es cono-
cido bajo el nombre de «departamentalismoy. Seglin esta concepcion, que admite
matices afirmando de manera mas o menos agresiva el poder del Presidente y del
Congreso de interpretar la Constitucion, todas las ramas del gobierno estan so-
metidas a la Constitucion, y por lo tanto deben, cada una en lo que la concierne y
en el marco de sus propias funciones, hacer prevalecer su interpretacion. Ningun
monopolio y ninguna supremacia de los tribunales son admitidos.

68 V. en el mismo orden de ideas, el art. 131 de la Constitucion del afio III prohibiendo la promulgacion
de leyes que presenten un vicio de inconstitucionalidad formal.
69 CSEEUU, McCulloch v. Maryland 17 US (4 Wheaton) 316 (1819).
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26. Hoy en dia, la interpretacion de la Constitucion realizada por el ejecutivo
estadounidense es asistida por la Office of Legal Counsel del ministerio de jus-
ticia’. Segun el codigo de Estados Unidos™, el Attorney General puede darle su
opinion a los drganos del ejecutivo con relacion a la regularidad de su actuar. Su
preparacion recae por delegacion en la Office, cuyas opiniones no todas son pu-
blicas. Esta tiene especialmente por funcidn resolver los conflictos entre agen-
cias gubernamentales, evaluar la constitucionalidad de los proyectos de ley o de
los proyectos de actos administrativos del Presidente y controlar todos los tex-
tos de ley con el fin de determinar si la ley (1) parece constitucional, (2) presenta
un riesgo de litigio, (3) plantea serias dificultades constitucionales o (4) requiere
francamente un veto presidencial. Los mensajes de veto, asi como los mensajes
de aprobacion de las leyes, son preparados con frecuencia por la Office. Condu-
cen al Presidente a expresar su interpretacion de la Constitucion y del texto con-
cernido. Compuesto por miembros nombrados por razones politicas y por fun-
cionarios de carrera, la Office no es un 6rgano partidario, y se muestra preocupa-
do por su propia reputacion. A veces choca con el arrendatario de la Casa Blanca.
De esta manera, si bien la administracion Reagan queria poder ejercer un «line-
item vetoy, la Office consideraba que el veto presidencial solo podia tumbar una
ley integralmente’. La Corte Suprema le dio la razon a este ultimo™.

Las opiniones del Office tienen un impacto considerable sobre las relaciones
interinstitucionales. Sus recomendaciones conducen al Presidente a reforzar su
poder de negociacion sobre la redaccion precisa de la ley del Congreso’™. Cuan-
do cuentan con la firma del A#forney General, sus decisiones obligan a los agen-
tes del ejecutivo. Son susceptibles de conferir una inmunidad a los agentes acu-
sados posteriormente, fundandose en ellos, de violar el derecho federal. Desde
este punto de vista, la interpretacion de la Constitucion dada por la Office pue-
de obstaculizar ciertas diligencias que, de acuerdo con lo que prevén ciertas le-

70 V. p. €j. el andlisis de miembros del OLC: D.W. Kmiec, «OLC’s Opinion Writing Function: The Legal
Adhesive for a Unitar Executive», in Cardozo Law Review, Vol. 15, 1993, pp. 337-374; J.O. McGinnis,
«Models of the Opinion Function of the Attorney General: A Normative, Descriptive, and Historical Pro-
legomenony, in Cardozo Law Review, Vol. 15, 1993, pp. 375-436; R.D. Moss, «Executive Branch Legal
Interpretation: A Perspective from the Office of Legal Counsely», in Administrative Law Review, Vol. 52,
2000, pp. 1303-1330.

7128 U.S.C. §§ 511-513.

72 D.W. Kmiec, «OLC’s Opinion Writing Function: The Legal Adhesive for a Unitar Executive», op.
cit., pp. 353-359.

73 CSEU, Clinton v. City of New York 524 U.S. 417 (1998).

74 Sobre la influencia de la perspectiva de un veto sobre los Congressmen, v. C.M. Cameron, Veto Bar-
gaining. Presidents and the Politics of Negative Power, Cambridge, Cambridge University Press, 2000,
xvi+292 p.
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yes del Congreso, habrian podido apuntar a reprimir las violaciones a la Consti-
tucion”. Los efectos practicos del control politico de constitucionalidad son por
lo tanto considerables.

27. El poder de promulgacion de las leyes del que dispone el jefe del ejecuti-
vo es frecuentemente interpretado como una forma de proteccion de la Constitu-
cion. En el constitucionalismo aleman del siglo XIX, la promulgacion y la publi-
cacion de la ley eran concebidas como un verdadero control de constitucionali-
dad. Segun Paul Laband, «En el Estado monarquico, es el nobile officium, la al-
ta mision politica del soberano de examinar y de constatar, antes de publicar una
ley, si ha sido creada conforme a la Constitucion [...] los derechos de la Corona
consisten en el ejercicio de las funciones legislativas, y es uno de los deberes que
imponen estas funciones de verificacion si las prescripciones juridicas que fijan
la marca del trabajo legislativo han sido fielmente respetadas. En el Imperio Ale-
man, estas funciones son atribuidas por el articulo XVII de la Constitucion. No
es ni el juez, ni el administrador, sino el Emperador el que esta encargado de pre-
servar la Constitucion, de velar por ella”.» En la medida en que el certificaba el
respeto de las formalidades previstas por la Constitucion, el acto del Jefe de Es-
tado podia ser presentado como exento de todo control jurisdiccional de constitu-
cionalidad.”” Aun si ya no es el caso en el constitucionalismo actual, la interven-
cion del Ejecutivo en materia de promulgacion de las leyes sigue siendo poten-
cialmente interpretada como una forma de control de constitucionalidad’. En el
actual derecho positivo francés, el procedimiento de promulgacion de leyes por el
Presidente de la Republica puede también ser interpretado como una forma de con-
trol de constitucionalidad de la ley. Con el fin de proceder a la promulgacion, y en
un término de quince dias fijado por el art. 10 C, el Presidente puede en efecto de-
mandar al Parlamento una nueva deliberacion —que no le puede ser rechazada— de
la ley o de alguno de sus articulos. Esta es en particular la interpretacion que hace
Mauro Cappelletti sobre el poder similar que dispone el Presidente de 1a Republica
italiana en virtud del art. 74 C”.

75 «Note: Immunity-Conferring Power of the Office of Legal Counsel», in Harvard Law Review, Vol.
121, 2007-2008, pp. 2086-2109.

76 P. Laband, Le droit public de I’Empire allemand, trad. fr. F. Larnaude, t. 2, Paris, V. Giard & E. Briére,
1901, vi+714 p., pp. 324-325.

77 Ibid., pp. 318-326.

78 V. en ese sentido M. Waline, «Eléments d’une théorie de la juridiction constitutionnelle en droit positif
frangais», op. cit., pp. 452-454; R. Carré de Malberg, «La sanction juridictionnelle des principes consti-
tutionnelsy, op. cit., pp. 144-145.

79 M. Cappelletti, I controllo giudiziario..., op. cit., pp. 9-10.
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En lo concerniente a la firma de actos de legislacion delegada que consti-
tuian las ordenanzas, el Presidente Mitterrand oper6 también una forma de con-
trol de constitucionalidad de sus disposiciones. En 1986, Mitterrand rechazé
firmar tres ordenanzas relativas a la privatizacion de empresas, al redisefio de
circunscripciones para las elecciones legislativas y a la adaptacion del tiempo
de trabajo. Para hacerlo, se fundd en varios argumentos de constitucionalidad.
Segln €1, “es conveniente mantenerse en la tradicion republicana que sugie-
re que la Asamblea nacional determine las modalidades de eleccion de diputa-
dos.” Por otra parte, en lo concerniente a la desnacionalizacion, Mitterrand re-
chazo, como garante de la independencia nacional (art. 5 C), el consentimien-
to de “que bienes que pertenecen a la Nacion [pasen] a manos de extranjeros”.
De forma general, ¢l invocaba para justificar su veto a la mision de “velar por
el respeto de la Constitucion™®, Esta funcion no es en ningun caso el monopo-
lio de las instituciones jurisdiccionales.

28. El control de constitucionalidad que ejercen las autoridades examinadas
hasta ahora puede ser facilmente comprendido como la continuacion de la lucha
politica que puede, tradicionalmente, oponer las mayorias a las minorias parla-
mentarias y los parlamentarios a los ejecutivos. Se trataria no tanto de un verda-
dero control de constitucionalidad, comparable al que ejercen las jurisdicciones
propiamente dichas, sino de un revestimiento argumentativo renovado por una
lucha esencialmente fundada en unas consideraciones partidarias y, por lo tan-
to, politicas. Sin embargo, la riqueza de las argumentaciones constitucionales
que son desarrolladas en ciertos contextos y la influencia que tienen, en el pla-
no practico, no permite llegar a una conclusion tan prematura. Ademas, la impor-
tancia de la referencia al derecho constitucional y la presencia renovada del « ar-
gumento constitucional®!» en el debate politico parecen ser rasgos caracteristicos
del constitucionalismo contemporaneo. Prolongan tradiciones bien establecidas
o son la sefal de necesidades practicas, y también son uno de los efectos del lu-
gar adquirido por el constitucionalismo jurisdiccional actual. La importancia y la
especificidad de la proteccion de la constitucion conducen a veces a que, ademas
de estas instituciones tradicionales, algunos actores juridicos mas originales pue-
dan ser llamados a cumplir esta tarea.

80 Las citas son tomadas de V. Moureaud, «Le refus de signature des ordonnances en 1986: un enjeu
structurant en période de cohabitation», http://www.repap.fr/docs/2/article3.pdf, p. 2 (consultado el 21
de Enero de 2010).

81 J. du Bois de Gaudusson, «Défense et illustration du constitutionnalisme en Afrique aprés quinze ans
de pratique du pouvoir», op. cit., p. 612.
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11. El control politico por organos juridicos originales

29. Entre los actores diferentes de las instituciones politicas tradicionales que
juegan un rol importante en materia de garantia del respeto a la constitucion, es
posible mencionar a los que intervienen en el contexto institucional particular
que representan las relaciones entre las capas del gobierno en los Estados com-
puestos. En este marco, independientemente de una jurisdiccion constitucional
frecuentemente percibida como el instrumento del Estado federal, las institucio-
nes federadas se han elegido a veces como garantes de la norma fundamental
(A). La especificidad de la preservacion de la supremacia de la voluntad del po-
der que constituye sobre la de los poderes constituidos conduce ciertos Estados a
tratar de extraer la funcion de control de constitucionalidad del organigrama ins-
titucional tradicional. De esta manera, esta mision recae en o6rganos ad hoc, que
no pertenecen a ninguno de los tres poderes identificados tradicionalmente (B).
En fin, un estado ultimo de desconfianza con respecto a las instituciones que supues-
tamente tienen que preservar la constitucion, que sean o no jurisdiccionales, parece
alcanzado cuando le corresponde al poder constituyente en si, es decir, en el marco
de un constitucionalismo liberal-democratico, al pueblo, preservar su obra (C).

A. El control politico por un Estado miembro de una federacion

30. La resolucion de los litigios constitucionales que, en los Estados com-
puestos, pueden oponer a sus diferentes miembros, es hoy frecuentemente con-
fiada a un juez constitucional®?. Este no siempre fue el caso. El problema dio lu-
gar a una controversia determinante en la historia del constitucionalismo esta-
dounidense, donde las autoridades politicas han reivindicado el poder de ejercer
un control de constitucionalidad®’. Dos visiones radicalmente antagonistas de la
Republica americana se han opuesto. Segun la primera, defendida por ejemplo
por John Marshall y Joseph Story®, el pueblo de Estados Unidos en su conjunto
adopto la Constitucion. Un érgano nacional, la Corte Suprema, esté encargado en

82 V. p. ¢j. art. 93.1 LF allemande, art. 161.1.c) C espagnole, art. 102.1.f) C brésilienne, art. 141 a
143 C belge.

83 J.-P. Feldman, La bataille américaine du fédéralisme. John C. Calhoun et ’annulation (1828-1833),
Paris, PUF, coll. «Léviathany», 2004, 294 p.; W.W. Freehling, Prelude to Civil War, New York, Harper
& Row, 1966; F.B. Drake, L.R. Nelson (ed.), States’ Rights and American Federalism. A Documentary
History, London, Greenwood Press, 1999; K.E. Whittington, Constitutional Construction, op. cit., pp.
72-112.

84 J. Story, Commentaries on the Constitution of the United States, 4" ed., Boston, Little, Brown, and
Company, 1873, Vol. 1, xxxii+748 p., pp. 214-293 (§§ 306-396).
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ultima instancia de determinar la interpretacion, puesto que se trata de una nor-
ma federal que debe ser interpretada de manera uniforme. Segun la segunda, cu-
yo defensor mas destacado fue John C. Calhoun (1785-1850), la Constitucion fue
adoptada no por un pueblo Unico, sino por los Estados. Resulta entonces que son
ellos los que deberian poder interpretar la Constitucion en tltima instancia. Es-
ta se presenta como un pacto, corresponde a cada una de las partes de determinar
el significado, de manera que el Estado pueda oponerse a una politica federal que
juzgaria como inconstitucional. Esta concepcidn es periodicamente invocada. A
mediados del siglo XX*, Virginia promulgo por ejemplo una ley interponiéndo-
se entre el Estado y las medidas anti-segregacion ordenadas por la Corte suprema
de Estados Unidos®. Actualmente esta tesis es puesta en relieve por el Tea Party,
en vista de preservar las competencias de los Estados.

La discusion, que condujo a argumentaciones constitucionales extremada-
mente ricas, se cristalizo entre 1828 y 1833 a proposito de las tarifas aduane-
ras establecidas por la Union. La medida era defendida por el Presidente Jack-
son, principalmente porque se trataba de la Ginica fuente de ingreso posible para
el Estado federal. Los Estados del Sur, y especialmente Carolina del Sur, con-
testaron la ley como inconstitucional y contraria a sus derechos. Sus reivindi-
caciones eran defendidas por Calhoun. Retomando propositos expresados antes
por Thomas Jefferson, este desarrollaba una doctrina de la «nulificacion»®’. Ja-
mes Madison era mas mesurado y hablaba de «interposicion»®®.

«La anulacion [o nulificacion] sera definida como una oposicion, estimada
constitucional por las autoridades de un Estado, a una accion o, stricto sensu, a
una ley federal, y suspensiva en el limite de su territorio [...]. La interposicion
puede definirse como una simple protesta frente a una ley, a una decision o a una
accion del gobierno federal®.» A través de estas acciones, un verdadero control
de constitucionalidad de las acciones federales es ejercido por los Estados. Es-
tos consideran haber conservado su soberania y especialmente la prerrogativa, en
su calidad de autores de la Constitucion, de determinar si esta era respetada o no.
Desde diciembre de 1828, Calhoun contesta la constitucionalidad de la ley sobre

85 L.M. Seidman, Our Unsettled Constitution. A New Defense of Constitutionalism and Judicial Review,
New Haven, London, Yale University Press, 2001, xi+260 p., p. 114.

86 CSEU, Brown v. Board of Education 347 U.S. 483 (1954).

87 V. esp. J.C. Calhoun, A Disquisition on Government and Selections from the Discourse, C.G. Post
(ed.), New York, Liberal Arts Press, coll. «The American Heritage Series», n° 10, 1953, xxxiii+104 p.
88 V. G. Hunt (ed.), The Writings of James Madison, Vol. V1, 1790-1802, New York, The Knickerbocker
Press, 1906, xvii+464 p., pp. 326-331.

89 J.-P. Feldman, La bataille américaine du fédéralisme, op. cit., p. 10.
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la tarifa. Todo Estado conserva, segun €1, la facultad de decidir cuando son vio-
lados sus poderes. Dispone de un derecho de veto que se expresa al declarar nu-
las y no advenidas, en los limites del Estado, las leyes federales contestadas. La
protesta del 19 de diciembre de 1828 adoptada por las dos cdmara de Carolina
del Sur ataco la ley sobre la tarifa, por considerarla un «breach of trust» o abu-
so de confianza por parte del Congreso. La réplica fue expresada por Daniel We-
bster, los dias 26 y 27 de enero de 1830, en el Senado, presidido por Calhoun en
calidad de vicepresidente de Estados Unidos. Segtn €I, un tal derecho de oposi-
cion seria insurreccional y revolucionario. Disuelve la Union, al instaurar 24 (en
la época) intérpretes de la Constitucion, y conduce a la anarquia®. Segiin Madi-
son, «La nulificacion conlleva a poner poélvora bajo la Constitucion y la Unidn y
a darle un fosforo a cada parte con el fin de hacerlas explotar a su antojo’.» La
crisis se agrava en 1832, cuando la Convencion del pueblo carolinense adopta
una «ordenanza para anular ciertos actos del Congreso de Estados Unidos, pre-
tendiendo ser leyes, levantando derechos e impuestos sobre la importacion de
productos extranjeros» y prohibe la aplicacion de los textos en cuestion. Mien-
tras que de un lado como del otro, se preparaban para el uso de la fuerza, se llego
finalmente a una solucidon negociada. La ordenanza de anulacion fue suspendida
hasta la modificacion de la ley sobre la tarifa. El conflicto, que se calmo y condu-
jo a une visiones menos centralista del federalismo, resurgio durante la guerra de
secesion donde, de nuevo, los drganos politicos federados y federales se opusie-
ron en cuanto a su interpretacion de la Constitucion.

31. En esta primera hipotesis donde los actores juridicos federados preten-
den ejercer un control de constitucionalidad de la accion de los actores federa-
les, conviene subrayar que son siempre los actores juridicos relativamente tradi-
cionales —asambleas legislativas o constituyentes, gobiernos- que intervienen. El
control politico de constitucionalidad presenta una especificidad mas pronuncia-
da cuando concierne un 6rgano que se encuentra en margen del organigrama tra-
dicional de los poderes constituidos.

B. El control politico por un érgano ad hoc

32. Una de las referencias clasicas en la materia no es otra que el jurado cons-
titutionnaire de Sieyés. En dos discursos del 2 y 18 termidor del afio 111, Sieyes

90 Ibid., p. 262.
91 Carta a Edward Coles de 29 de agosto de 1834, in Letters and Other Writings of James Madison, Vol.
1V, Philadelphia, J.B. Lippincott & Co., 1865, lvii+694 p., p. 357.

39



ENFRENTAR EL PANJUDICIALISMO EPISTEMICO: LA ESCOTOMIZACION
DE FORMAS POLITICAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Guillaume Tusseau

propone la instauracion de un jurado (inicialmente denominado “jurie”) consti-
tutionnaire destinado a remediar las infracciones a la constitucion asi como ha-
cerla plenamente obligatoria®. La prohibicion hecha a los jueces en la ley de 16-
24 agosto de 1790 de involucrarse en las funciones legislativas y administrativas
impuso la puesta en marcha de un o6rgano ad hoc con el fin de asegurar por parte
de los poderes constituidos el respeto de la Constitucion.

Es por eso que Sieyes escribio: “Yo exijo tres servicios al jurado constitutionnaire:

«1) Que vigile con fidelidad el cuidado del depdsito constitucional;

«2) Que se ocupe al margen de pasiones funestas, de todos los puntos de
vista que puedan servir al perfeccionamiento de la constitucion;

«3) Finalmente, que ofrezca a la libertad civil una recurso de equidad
natural, en las situaciones graves cuando la ley tutelada haya olvidado su
justa garantia.

«En otras palabras, considero al jurado constitutionnaire,

«1) Como tribunal de casacion en el orden constitucional;

«2) Como taller de proposiciones para las reformas que el tiempo podra
exigir a la constitucion;

«3) Finalmente, como suplemento de jurisdiccion natural en los vacios
de la jurisdiccion positiva®.»

Segun los articulos II y III del proyecto, el jurado habria sido compuesto de
108 antiguos miembros de los consejos legislativos, renovados por terceras par-
tes todos los afios. Los 36 nuevos miembros eran electos por el jurado entre los
250 miembros que anualmente salian de los dos Consejos. A instancia de las
Asambleas legislativas - Consejo de ancianos y Consejo de los quinientos - o de
los ciudadanos, dicho jurado hubiera tenido como funcion precisa, el reprimir las
violaciones en lo concerniente al reparto de competencias cometidas en las asam-
bleas legislativas, en las asambleas electorales, las asambleas primarias y en el
Tribunal de casacion®. Los actos declarados inconstitucionales hubieran sido re-
putados nulos y por lo tanto inexistentes®.

92 Reimpresion del antiguo Monitor, Paris, H. Plon, 1862, t. XXV, 792, p., spec. 442-445, 449-452,
http://books.google.fr/books?id=79JnAAAAMAAJ&printsec=toc&output=text&source=gbs_
summary_r&cad=0 (consultado el 30 de marzo de 2017).

93 Reimpresion del antiguo Moniteur, t. XXV, p. 442.

94 Ibid., p. 451 (art. VI del projecto).

95 Ibid., (art. VIII del projecto).
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Sin embargo, los miembros de la Convencién no acordaron dar su apoyo a di-
cho proyecto, no obstante que estaba muy bien detallado y era precursor del con-
trol politico de constitucionalidad por medio de un érgano ad hoc. Una idea co-
mo ésta no aparecio en el derecho constitucional positivo si no hasta un siglo y
medio mas tarde.

33. El fin de la Segunda Guerra mundial marcé a nivel internacional una nue-
va ola de desarrollo de la justicia constitucional. Pero si bien es cierto que se pu-
sieron en marcha, a titulo de ejemplo, la Corte constitucional federal alemana y
la Corte constitucional italiana, y que Austria se renuevo con sus instituciones
democraticas y su justicia constitucional o bien que Japon adoptd un control de
constitucionalidad de tipo americano; Francia parecia todavia situarse al margen
de tal movimiento.

Asi, el “Comité constitucional” que hizo su aparicion bajo la [V* Republica
puede dificilmente ser comprendido como el actor de un control jurisdiccional.
Mientras que, segun la argumentacion desarrollada tanto por John Marshall en
1803 como por Sieyes’’, el control de constitucionalidad busca asegurar el res-
peto de una norma inferior hacia una norma superior, el Comité fue instaurado
por el Titulo XI de la Constitucion, refiriéndose a la revision y no a la suprema-
cia de la Constitucion.

El comité era notablemente “politico” en razén de su composicion (art. 91C).
Presidido por el Presidente de la Republica, reune también al presidente de la
Asamblea nacional, al presidente del Consejo de la Republica, siete miembros
electos por la Asamblea nacional al inici6 de cada sesion anual bajo la repre-
sentacion proporcional de grupos, electos ademas fuera de sus miembros, y fi-
nalmente tres miembros electos en las mismas condiciones por el Consejo de
la Republica.

El Comité puede ser activado mediante demanda conjunta del Presidente de
la Republica y después, de un voto, del Presidente del Consejo de la Republica.
Puesto en movimiento por dos de sus miembros, el control del Comité presen-
ta entre otras cosas la particularidad de poder ser ejercido unicamente en el pla-
7o de promulgacion de la ley, i.e. antes de su entrada en vigor. Ademas, solo per-
mite oponer al texto objetado los Titulos I°° a X de la Constitucion, lo que trae
consigo una exclusion de la mayoria de las disposiciones de derecho constitucio-

96 Marbury v. Madison 5 US (1 Cranch) 137 (1803).
97 V. supra, n° 7.
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nal substancial y especificamente del preambulo de la Constitucion. “El Comi-
té constitucional examina (entonces) si la leyes votadas por la Asamblea nacio-
nal suponen una revision de la Constitucion” (art. 91 al. 3 C). Una vez activa-
do, el Comité se esfuerza de llegar a un acuerdo entre la Asamblea nacional y el
Consejo de la Republica. En el caso contrario, la ley que implique una revision
de la Constitucion es reenviada a la Asamblea. Si esta ultima mantiene su voto, la
ley no puede ser promulgada hasta la revision de la Constitucion (art. 93 al. 2 C).

En el fondo, se trata menos de oponerse a una ley que viole la Constitucion
que hacer que esta ultima se repliegue, de tal suerte que mas alla de la cuestion
del caracter jurisdiccional o politico, la idea misma de “control” podria parecer
impropia. La practica de este dispositivo fue muy baja, ya que el Comité sélo fue
activado una vez y logré un acuerdo entre las dos camaras. Si la Constitucion de
1958 se opone en numerosos aspectos a la de 1946, el control de constitucionali-
dad presenta un cierto nimero de continuidades.

34. El Supremo Poder conservador, creado por la segunda de siete leyes
constitucionales mexicanas del 29 de diciembre 1836, que puede, segln ciertos
autores®, ser acercado de las ideas de Sieyes, ofrece otro ejemplo de 6rgano ad
hoc establecido afin de proteger la constitucion. Este 6rgano es presentado co-
mo un cuarto poder, confiado a cinco personas que son renovadas una por una
todos los dos afios a partir de un sistema de listas. Solo pueden ser nombrados
los mexicanos de nacimiento que gozan de sus derechos civicos, mayores de 40
afos, dotados de un patrimonio que produce una renta anual de al menos 3000
pesos y que hayan ocupado anteriormente las funciones de Presidente o Vice-
presidente de la Republica, Senador, Diputado, Ministro o Juez de la Corte su-
prema de Justicia (art. 11).

Sus atribuciones son determinadas por el articulo 12 y son extremadamente
amplias. Le reviene entre otros la funcion de anular, cuando es investido por el
poder ejecutivo, por la Alta Corte de Justicia o por al menos 18 miembros del po-
der legislativo, leyes y decretos anticonstitucionales. También puede anular las
actas del poder ejecutivo que fueron decididas desconociendo la Constitucion o
la ley, asi como las actas de la Corte suprema de justicia en caso de usurpacion
de funciones. El Supremo Poder conservador puede igualmente constatar el im-
pedimento del jefe de Estado, suspender la Alta Corte de Justicia cuando pone en

98 V. en ese sentido D. Pantoja Moran, «Sieyés et la constitution mexicaine de 1836, in Revue frangaise
d’histoire des idées politiques, n° 33,2011, pp. 103-116.
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peligro el orden publico y suspender las sesiones del Congreso nacional. Puede
establecer los otros poderes cuando fueran disueltos de manera revolucionaria.
Puede oponer su veto a las revisiones constitucionales adoptadas por el Congre-
so. La similitud con las funciones que son clasicamente consideradas hoy en dia
como funciones de las jurisdicciones constitucionales es impresionante.

35. Bajo un registro diferente, los Estados socialistas se han mostrado reacios
a la idea misma de un control jurisdiccional de la accion de los 6rganos publicos,
supuestos encarnar el poder del proletariado unificado. Sin embargo, restablecie-
ron cierto nombre de drganos de control que pueden tener un rol en materia de
garantia de la constitucion. Eso es particularmente el caso de la Prokuratura ins-
taurada en la Union Soviética en los afios que siguieron la Revolucion afin de ve-
lar a la aplicacion de la legalidad socialista.

Conservada a pesar de la caida del comunismo (art. 129 C de la Federacion de
Rusia), esta institucion que se dice independiente y que intervenia igualmente a
titulo de ministerio publico en materia penal y civil®®, esta dotada de poderes de
“supervision general” muy vastos y enérgicos. Estos son relativamente restringi-
dos por la ley federal sobre la Prokuratura de 1995' cuanto a la supervision por
los ciudadanos. Segiin este texto, se distinguen cuatro campos principales de ins-
peccion: (1) la ejecucion de leyes por los diferentes niveles de institucion legis-
lativos y ejecutivos; (2) el respeto de los derechos y libertades de los ciudadanos;
(3) la ejecucion de las leyes por las agencias que efectiian operaciones de inves-
tigacion; (4) el rol de las agencias de detencion.

De iniciativa propia o bajo solicitud de los ciudadanos, puede controlar gran
parte de las instituciones publicas, investigar, solicitar documentos, emitir reco-
mendaciones, etc. Cuando un procurador constata la violacion de una norma su-
perior, particularmente constitucional, por un acto de una autoridad local o nacio-
nal, tiene derecho de formular frente a esta autoridad una protesta motivada, en
la que solicita la modificacion. La instruccion de los 6rganos de la Prokuratura,
y sus 54 000 agentes que operan una red minuciosa en todo el territorio, es facil

y gratuita. En razon de sus fuertes lazos con la presidencia desde la era Putin'®!,

99 V. p. ej. N. Marie-Schwartzenberg (dir.), Le parquet et la prokuratura. Etude comparée France-Russie,
Paris, Société de législation comparée, coll. de L’'UMR de droit comparé¢ de Paris, Vol. 22,2010, 171 p.
100 Trad. inglesa in W.E. Butler, J. Henderson (ed.), Russian Legal Texts. The Foundations of a Rule-
of-Law State and a Market Economy, The Hague, London, Boston, Kluwer Law International, 1998,
xi+928 p., pp. 307-339.

101 V. p. ej. G.B. Smith, «The Procuracy, Putin and the Rule of Law in Russia», in F. Feldbrugge (ed.),
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su eficacidad es remarcable y por lejos superior a la de las decisiones de la Corte
constitucional, que se ve de vez en cuando obligada de apoyarse en la Prokuratu-
ra para asegurar la aplicacion de sus decisiones. Asi, son dirigidas a ella mas de 1
millén de demandas al afo. En dos instrucciones del lero de junio 2000, el Pro-
curador general Vladimir Ustinov dio un mes a los procuradores regionales pa-
ra poner en conformidad las leyes y reglamentaciones regionales con la legisla-
cion federal y la Constitucion. En noviembre, mas de 3000 actas irregulares ha-
bian sido identificadas, entre las cuales 2500 modificadas o anuladas en razén de
la Prokuratura. A fines del 2000, un reporte fijaba el nimero de actas irregulares
invertidas a 52 000'2, En 2003, formuld 147 722 protestas contra actas norma-
tivas ilegales o anticonstitucionales. 142 089, es decir 96,2% fueron satisfechas.
135 437 actas normativas irregulares fueron anuladas o modificadas por ella.

Con un alto grado de instrumentos constitucionales propios al constituciona-
lismo comunista!®, esta modalidad politica de garantia de la constitucion pare-
ce susceptible de remediacion a ciertas dudas frente a la accion de la jurisdiccion
constitucional.

36. La ultima forma de control politico de constitucionalidad es particular-
mente remarcable, ya que lejos de limitarse a hacer actuar unos contra otros a los
organos constituidos, pone directamente en accion el poder constituyente en la
persona del pueblo, del ciudadano.

C. El control politico por el pueblo

37. La naturaleza de un dispositivo como el antes mencionado es la de preser-
var la Constitucion de los ataques que pueden ser hechos por los poderes cons-
tituidos, ya sea que estos estén coaligados para violarla, o bien que algunos de
ellos a través de los dispositivos evocados anteriormente no estén en medida de

Russia, Europe and the Rule of Law, Leiden, Boston, Martinus Nijhoff, coll. «Law in Eastern Europe»,
Vol. 56, 2007, 223 p., pp. 1-14; E.S. Burger, M. Holland, «Law as Politics: The Russian Procuracy
and its Investigative Committee», in Columbia Journal of East European Law, Vol. 2(2), 2008, pp.
142-193.

102 A. Trochev, «Russia’s Constitutional Spirit: Judge-Made Principles in Theory and Practice», in G.B.
Smith, R. Sharlet (ed.), Russia and Its Constitution: Promise and Political Reality, Leiden, Boston, M.
Nijhoff, coll. « Law in Eastern Europe», Vol. 58, 2008, xxviii+206 p., pp. 53-77.

103 Para una comparacion, v. p. ej. H. Oda, «The Procuracy and the Regular Courts as Enforcers of the
Constitutional Rule of Law: The Experience of East Asian States», in Tulane Law Review, Vol. 61, 1987,
pp. 1339-1363.
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hacer frente a una violacion. Sobre el plano de la filosofia politica, esta forma
de garantia de la constitucion es particularmente importante, en la medida que,
por un lado, restablece la movilizacion y la defensa de la constitucion al nivel de
aquellos en nombre de los cuales fue establecida en el constitucionalismo demo-
cratico. Por otro lado, conecta directamente el estudio del control de constitucio-
nalidad a la problematica del consentimiento a la obediencia y de la manera de la
cual este es concebido en la cultura constitucional dada'™.

38. Este control popular de constitucionalidad conoce diferentes formas. Cier-
tos autores han asi considerado que el poder de los jurados en los tribunales de-
be incluir la capacidad de determinar no solamente las preguntas de hecho pe-
ro igualmente las de derecho y particularmente la posibilidad de declarar una
ley anticonstitucional. Expresando esta doctrina de “anulacion por el jurado'® ”,
el pensador libertario Lysander Spooner, considerada que “Durante mas de seis
cientos afios — es decir desde la Magna Carta en 1215 — no ha habido un princi-
pio de derecho constitucional inglés o americano mas claro que el segun cual en
los asuntos criminales no es tinicamente el derecho o el deber de los jurados de
juzgar lo que son los hechos, el derecho y la intencién moral del acusado, pero es
también su derecho, su deber primero y superior, de juzgar la justicia de la ley
v de considerar invalidas todas las leyes que, segun ellos, son injustas u opresi-
vas o de tomar por no culpables todas las personas que hayan violado leyes asi
o0 que hayan opuesto su resistencia a su ejecucion’’.”

Esta tesis, que permite asi a los jurados populares de apartar leyes que ellos
estimen anticonstitucionales y de negar su aplicacion concreta ha sido por ejem-
plo invocada en la sentencia R. ¢. Morgentaler de la Corte suprema de Canada'”’.
En este asunto, que ponia en cuestion el derecho al aborto, el abogado de los doc-
tores demandados por haber practicado un aborto en violacion de una prohibi-
cion que les imponia el codigo criminal habia alegado, dirigiéndose al jurado:

104 Sobre ese tema, v. PW. Kahn, The Reign of Law. Marbury v. Madison and the Construction of
America, New Haven, London, Yale University Press, 1997, xi+306 p.; Id., The Cultural Study of Law.
Reconstructing Legal Scholarship, Chicago, London, The University of Chicago Press, 1999, ix+169 p.

105 Sobre ese movimiento, v. p. ej. A. Scheflin, J. Van Dyke, «Jury Nullification: Contours of a Contro-
versy», in Law and Contemporary Problems, Vol. 43, 1980, pp. 51-115; M. Timko (ed.), Jury Nullifica-
tion, Los Angeles, Libertarian Mutual Press, 1987; J. Abramson, We, the Jury. The Jury System and the
Ideal of Democracy, New York, BasicBooks, 1994, x+308 p., pp. 57-95.

106 L. Spooner, An Essay on the Trial by Jury, Boston, J.P. Jewett and Company, Cleveland (Ohio),
Jewett, Poctor & Worthington, 1852, 224 p., p. 5, http://www.archive.org/stream/anessayonthetria-
32984gut/pg32984.txt (consultado el 30 de marzo de 2017).

107 CS de Canada, R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30.
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“El juez les dira lo que es el derecho. Les dira qué elementos componen la infrac-
cion y lo que el ministerio publico debe probar, qué defensas son o no admisibles
y ustedes deben tomar en consideracion el derecho. Pero yo les diré que son uste-
des, y no otros, quienes deben aplicar el derecho a los elementos de prueba y que
tienen el derecho de decir lo que no debe ser aplicado”. Llamaba entonces direc-
tamente a la “anulacion” de la disposicion contestada del codigo criminal por el
jurado mismo. Mientras que alejaba de manera ruda esta argumentacion, la Corte
consigue constatar la anticonstitucionalidad de la ley en cuestion.

En Estados Unidos, la doctrina de la anulacion, que es una variante de la des-
obediencia civil'®, es periddicamente invocada para fines partisanos para justi-
ficar la absolucion de ciertos justiciables, acusados de infraccion con los cuales
ciertos grupos no estan de acuerdo, en nombre de principios superiores, que sean
reprimidos. Una organizacion especial, la Fully Informed Jury Association, que
reagrupa a individuos de convicciones heteroclitas (militantes del medio ambien-
te, militantes del derecho de portar un arma, militantes de la legalizacion de la
marihuana, militantes del derecho de los motociclistas etc.) ha mismo sido crea-
da en 1989 para promover este derecho de anulacion. De este hecho, en los Esta-
dos del Sur, un niimero de infracciones racistas han asi evitado la condenacion.
Jurados compuestos unicamente de blancos han absuelto a personas acusadas de
haber asesinado a negros o defensores de derechos civiles.

39. Recientemente, es bajo el angulo del control popular de constitucionalidad
que Horacio Spector a revalorado la nocion de jurado constitucional. Un grupo de
36 a 72 personas, tiradas al azar de manera igualitaria y no especialmente forma-
da a la interpretacion y a la aplicacion de textos juridicos, susceptibles de solicitar
la asistencia de expertos, tendria el poder de poner en cuestion, y de anular, una ac-
cion de la legislatura o del gobierno. Deberia pronunciarse no bajo la forma de sim-
ples veredictos sobre la violacion de un derecho constitucional, pero en la forma de
decisiones plenamente motivadas. Mientras que el jurado constitucional de Sieyés
presentaba un caracter relativamente aristocratico, pues era compuesto de hombres
politicos, el jurado constitucional segin Spector tiene capacidad de ofrecer, a tra-
vés de la participacion directa y aleatoria del pueblo mismo, una respuesta a la cri-
tica del caracter antidemocratico de la justicia constitucional.

40. En la historia constitucional francesa, varios enunciados constitucionales
pueden ser comprendidos como acreditando un poder popular de control de cons-
titucionalidad.

108 J. Abramson, We, the Jury, op. cit., p. 61.
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En este sentido, la Constitucion de 1793 preveia en su art. 123 que “La Re-
publica francesa honra la lealtad, el valor, la vejez, la piedad filial, la desdicha.
La Republica vuelve a poner en depodsito su Constitucion bajo el cuidado de to-
das sus virtudes.” Dicho texto, que nunca entro en vigor, dejo el lugar a una nue-
va Constitucion que fue elaborada por la misma Asamblea. En su articulo 377
parece confiar de manera mas explicita que antes la preservacion de la Constitu-
cion a los ciudadanos. También enunciaba que “El pueblo Francés deja en depo-
sito la presente Constitucion a la fidelidad del Cuerpo legislativo, del Directorio
ejecutivo, de los administradores y jueces; a la vigilancia de padres de familia, a
las esposas y madres, a la afeccion de los jovenes ciudadanos, al valor de todos
los franceses.” Paralelamente a los poderes constituidos y a los 6rganos politicos
tradicionales, la garantia del respeto de la Constitucion estaba asi expresamente
confiada a los miembros del pueblo.

Un proyecto de constitucion girondina presentado por Condorcet el 15 de fe-
brero de 1793 era atin mas claro al respecto y contenia un Titulo VIII enteramen-
te consagrado a “la Censura del Pueblo sobre los Actos de la Representacion Na-
cional, y [al] Derecho de Peticion”. Un control a posteriori podia ser desenca-
denado por cualquier ciudadano. Deseoso “de excitar la vigilancia de los Repre-
sentantes del Pueblo sobre los actos de la Constitucion, de la Legislacion o de la
Administracion general, o bien de provocar la reforma de una ley existente o la
promulgacién de una ley nueva” se podia (con el acuerdo de cincuenta Ciudada-
nos del distrito) requerir a la oficina de su Asamblea primaria para convocarla el
domingo siguiente con el fin de deliberar sobre la proposicion (Titulo VIII, art.
1°°). En caso de aprobacion, la Asamblea debe suscitar la reunion de otras Asam-
bleas primarias del distrito. En caso de aprobacion en ese nivel, las Asambleas de
departamento deberan pronunciarse. Si su voto es a favor de la deliberacion, el
Cuerpo legislativo es entonces concernido por la cuestion. El art. 27 del mismo
texto preveia de forma particularmente vasta, que “Seran sometidas al ejercicio
del poder de censura todas las leyes y generalmente todos los actos de la legisla-
cion que sean contrarios a la Constitucion”. Pero dicho texto, que consagraba ex-
presamente una forma innovadora de control politico de constitucionalidad nun-
ca fue adoptado. En un sentido similar, la Constitucion vigente de Bolivia prevé,
en su art. 108 que “Son deberes de las bolivianas y los bolivianos: 1. Conocer,
cumplir y hacer cumplir la Constitucion y las leyes.”

41. Otros dispositivos menos explicitos pueden igualmente ser considerados
como un derecho individual de control de la constitucionalidad de la accion de
los poderes en turno. Asi Larry D. Kramer identifica, a partir de un estudio histo-
rico del constitucionalismo americano, varios elementos que, antes del desarrollo
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de la justicia constitucional, llevaban al pueblo mismo a garantizar la proteccion
de su constitucion. Los medios de correccion y de resistencia, que no eran exclu-
sivos los unos de los otros ni jerarquizados entre ellos, estaban muy bien estable-
cidos, estructurados y daban lugar a controversias de calidad!”. Menciona en es-
te contexto, aceptando ampliamente la proteccion de la constitucion, diferentes
derechos politicos como el derecho de voto, el derecho de formular peticiones,
el derecho de reunirse para denunciar publicamente los actos inconstitucionales
y pedir reparacion, las manifestaciones, los boicots y las desobediencias civiles.
A sus ojos, estos diferentes medios de accion desobedecian a las reglas implicita-
mente formalizadas, y llevaban al desarrollo de argumentaciones precisas que las
diferenciaban claramente de un motin.

42. Finalmente, la desobediencia civil o resistencia a la opresion no puede pa-
recer como un ultimo modo para el pueblo de proteger su constitucion. La aso-
ciacion entre control jurisdiccional de constitucionalidad y la desobediencia ci-
vil no es excepcional. Asi, segun Hebert J. Storing, “la institucion del control de
constitucionalidad, donde los actos de las autoridades gubernamentales se ven
confrontados (por los jueces) al derecho superior de la constitucion, ofrece un ti-
po de “desobediencia civil” domesticada o civilizada. Una de las consecuencias
practicas de esta institucion es de desviar la desobediencia y mismo la revolucion
hacia el canal del derecho''®.”

La resistencia a la opresion tiene su fuente en doctrinas antiguas, pero en-
cuentra su expresion moderna mas caracteristica con John Locke'"!, que funda el
derecho para el pueblo de sustraerse de los gobernantes que no respetan las con-
diciones bajo las cuales su poder fue establecido. El derecho constitucional posi-
tivo francés actual incluye en el bloque de constitucionalidad la Declaracion de
los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789!'2, Esta enuncia que “Los re-
presentantes del pueblo francés, [...] consideran que la ignorancia, el olvido o el
desprecio de los derechos del hombre son las tnicas causas de desdicha publica y
de corrupcidn de los gobiernos, por lo que han resuelto de exponer, en una decla-
racion solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados del hombre, con

109 L.D. Kramer, The People Themselves, op. cit., pp. 24-34. V. en el mismo sentido M.K. Curtis, «Ju-
dicial Review and Populismy, in Wake Lake Fortest Law Review, Vol. 38, 2003, pp. 313-373, esp. pp.
358-366.

110 V. p. ¢j. H.J. Storing, «The Case Against Civil Disobedience», in H.A. Bedau (ed.), Civil Disobedien-
ce in Focus, London, New York, Routledge, 1991, vi+217 p., p. 87.

111 J. Locke, Two Treatises of Government, 1690, Ch. XIX, http://socserv2.mcmaster.ca/econ/ugem/3113/
locke/government.pdf (consultado el 30 de marzo de 2017).

112 Consejo constitucional frances, Decision n° 71-44 DC du 16 juillet 1971.
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el fin de que dicha declaracion constantemente presentada a todos los Miembros
del Cuerpo Social, les recuerde sus derechos y sus deberes; con el fin de que los
actos del poder legislativo y aquellos del poder ejecutivo, puedan en cada instan-
te ser comparados con el objetivo de toda institucion politica y sean asi mas res-
petados; con la finalidad de que las reclamaciones de los ciudadanos, fundadas
bajo principios simples e innegables, que giren siempre en beneficio del manteni-
miento de la Constitucion y del bienestar de todos.”

Dichos dispositivos explicitan el objetivo de la Declaracion de constituir
una norma de referencia para la evaluacion de actividades de los gobernan-
tes. Fundando con ello una forma de control de constitucionalidad. Segun el
art. 2 DDHC, “Dichos derechos [naturales e imprescindibles del hombre] son
la libertad, la propiedad, la seguridad, y la resistencia a la opresion.” Es posi-
ble que veamos en esta Ultima nocidn, incluso radicalizada en la Constitucion
del afio I, en derecho — incluso en deber — a la insurreccion'’’, como la ultima
sancion politica a la inconstitucionalidad'*. La particularidad reside esencial-
mente en el hecho que el control politico no se limita simplemente a un veto a
la entrada en vigor de una norma o a la invalidacion de la misma, sino incluso
a una consecuencia mucho mas radical, en la medida en que puede conducir al
derrocamiento del gobierno.

43. Lejos de ser puramente utdpico, en su brutalidad misma, una forma tal de
control politico de constitucionalidad puede perfectamente integrarse a una for-
ma popular de constitucionalismo'", ademas que a una teoria racional del con-
sentimiento a obedecer. Jeremy Benthan ha establecido por ejemplo los funda-
mentos de esta teoria, dejando a cada cual de calcular con cuidado y a la luz de
la ética de la deliberacion que desarrolla las circunstancias en las cuales convie-
ne someterse o al contrario rebelarse''®, ya que “;Cual es la maxima de un buen
ciudadano bajo un gobierno de Leyes? Obedecer de manera puntual; criticar
libremente”!"’. En su teoria del derecho constitucional, 1a medida del poder de los

113 V. art. 35 DDHC: «Cuando el gobierno viola los derechos del pueblo, la insurreccion es, para el pue-
blo y cada parte del pueblo, el derecho mas sagrado y el deber mas indispensable.»

114 M.R. Kadish, S.H. Kadish, Discretion to Disobey. A Study of Lawful Departures From Legal Rules,
Stanford, Calif., Stanford University Press, 1973, x+241 p., pp. 101-106.

115 Sobre el cual v. p. ej. M. Tushnet, Taking the Constitution Away From the Courts, Princeton (NJ),
Princeton University Press, 2000, xii+242 p.; L.D. Kramer, The People Themselves. Popular Constitutio-
nalism and Judicial Review, Oxford, New York, Oxford University Press, 2004, xii+363 p.

116 G. Tusseau, Jeremy Bentham. La guerre des mots, Paris, Dalloz, coll. «Les sens du droit. Essai»,
2011, 185 p., p. 152.

117 J. Bentham, A4 Fragment on Government, in 1d., The Works of Jeremy Bentham, J. Bowring (ed.),
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gobernantes depende del habito y de la disposicion a obedecer de la poblacion.
Estas actitudes no son otras que las sanciones que asegurar la juridicidad de las
reglas de derecho constitucional''®. La sancion del desconocimiento por la mino-
ria gobernante (ruling few) de las condiciones (constitucionales) en virtud de las
cuales les ha sido conferido el poder se expresa entonces muy directamente en
una pérdida del consentimiento a la obediencia de la mayoria gobernada (subject
many)'. No sin énfasis, el jurista liberal aleman Robert von Mohl considera que
cuando un simple ciudadano no consiente a obedecer a una ley que ¢l conside-
ra anticonstitucional, un tal fendmeno no puede ser interpretado de otra manera
que el feliz signo del desarrollo de una cultura politica preocupada por los dere-
chos fundamentales, en la cual cada uno, ciertamente a su proprio riesgo, asume
la realizacion de estos derechos'®.

Conclusion

44. De la misma manera que no puede desatender las formas no jurisdiccionales
del control de constitucionalidad, la doctrina actual no puede descuidar de unirse
a ciertas tematicas de filosofia politica. Especialmente en las sociedades en las que
el constitucionalismo y los valores de los que es solidario tienen dificultad de im-
plantarse de manera durable o serena, debe interrogarse sobre el concepto de cons-
titucion que presupone su discurso y sobre el que implica, del punto de vista de la
autonomia politica individual y colectiva, el hecho de aceptar de someterse a una
constitucion. Se trata asi de nada menos que de medir como la exigencia de la con-
formidad a la constitucion se establece o no —y de qué manera — como un elemen-
to de la cultura constitucional misma de las sociedades en cuestion. Para referirme
el ejemplo africano con el que comencé, Jean du Bois de Gaudusson insiste, de ma-
nera justificada, sobre el hiato que puede existir entre las sociedades politicas, es-
pecialmente africanas y las instituciones de las que se dotan o a las que son dota-
das, y sobre la necesidad de estudiar los “factores de sensibilizacion, de costumbre
y de impregnacion juridica, en una palabra: de apropiacion de los actores politicos

Edinburg, W. Tait, 1838-1843, Vol. 1, xv+580 p., p. 230.

118 J. Bentham, Of the Limits of the Penal Branch of Jurisprudence, P. Schofield (ed.), Oxford, Oxford
University Press, 2010, x1+351 p., p. 168.

119 G. Tusseau, «An Old English Tale? Bentham’s Theory of The Force of a Lawy, in Id. (ed.), The
Legal Philosophy and Influence of Jeremy Bentham. Essays on Of the Limits of the Penal Branch of
Jurisprudence, London, New York, Routledge, coll. «Routledge Research in Constitutional Lawy, 2014,
xii+422 p., pp. 80-133.

120 R. von Mohl, «Ueber die rechtliche Bedeutung verfassungswidriger Gesetze», in 1d., Staatsrecht, Vl-
kerrecht und Politik. Monographien, Bd. 1, Tiibingen, Laupp & Siebeck, 1860, xiv+778 p., pp. 93-95.
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y de las poblaciones”. El hecho de no menospreciar las hipotesis de control politi-
ca y especialmente popular, de constitucionalidad, lleva sobre el plano metodolo-
gico a “repolitizar” y “reculturizar” el derecho constitucional, a fines de no olvidar
en el plano metametodologico que el panjudicialismo epistémico s6lo es una de las
varias posturas intelectuales, que nada tiene de necesario, sino que es una eleccion
que merece ser consciente'?!. Es al empujar los limites de los habitos doctrinales e
invirtiendo en nuevos terrenos de investigacion que sera posible de favorecer una
inteligencia plena y entera del constitucionalismo contemporaneo.

121 V. p. ¢j. en el mismo sentido R. Hirschl, Comparative Matters. The Renassance of Comparative
Constitutional Law, Oxford, Oxford UP, 2014, xi+304 p.; G. Tusseau, «Oltre i ‘modelli’ di giustizia
costituzionale, verso una comparazione pragmatistay, trad. it. S. Bagni, in S. Bagni (a cura di), Giustizia
costituzionale comparata. Proposte classificatorie a confronto, Bologna, Bononia University Press, coll.
«Ricerche di diritto pubblico comparatoy», 2013, 245 p., pp. 23-46; Id., «Sur le métalangage du compa-
ratiste: de la prétention a la neutralité a I’engagement pragmatistey», in Revus. Journal for Constitutional
Theory and Philosophy of Law, n° 21,2013, pp. 91-115; 1d., «Droit compar¢ et théorie générale du droit.
Remarques sur quelques allers-retours aporétiques», de proxima aparicion.
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ENFRENTAR EL PANJUDICIALISMO EPISTEMICO: LA ESCOTOMIZACION
DE FORMAS POLITICAS DE CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Guillaume Tusseau

RESUMEN

El desarrollo del Estado constitucional contemporaneo conduce los especia-
listas de derecho constitucional a concentrar su atencién en el control jurisdic-
cional de constitucionalidad. Sin embargo, de ese modo se tiende a ocultar o es-
cotomizar otras maneras, politicas, de asegurar la garantia de la constitucion.
El control politico de constitucionalidad pertenece a una etapa importante de la
trayectoria del constitucionalismo actual. Es solidario con una experiencia, con
una cultura y con una memoria original. Ademas, los debates que suscita la legi-
timidad de los jueces constitucionales conduce a propuestas recientes cada vez
mas afirmadas favorables al hecho de “quitarle la constitucion a los tribunales”.
Aun si el control politico de constitucionalidad ha sido suplantado por el control
jurisdiccional, no ha sido totalmente eliminado por este ultimo, lo que conduce a
nuevas formas de interaccion entre drganos constitutionales, haciendo de la ga-
rantia de la constitucion una competencia compartida. A fines de identificar parte
de lo impensado del pensamiento constitucional contemporaneo, ese texto pro-
pone una cartografia de esta forma institucional, analizando diferentes tipos de
controles politicos de constitucionalidad, desde los exjercidos por érganos poli-
ticos tradicionales (6rganos legislativos o 6rganos ejecutivos) hasta los que com-
peten a 6rganos mas originales como un Estado miembro de una federacién, un
organo ad hoc o, finalmente, el pueblo en si.

PALABRAS CLAVES

Control de constitucionalidad; metodologia juridica; derecho constitucional
comparado; judicializacién de la politica; control politico.

ABSTRACT

The development of the contemporary constitutional state leads constitutional
scholars to concentrate on the jurisdictional control of constitutionality. Howe-
ver, this tends to hide or scotomize other, political, ways to ensure the guaran-
tee of the constitution. The political control of constitutionality belongs to an im-
portant stage of the trajectory of current constitutionalism. It is related to an ex-
perience, a culture and an original memory. In addition, the debates about the le-
gitimacy of constitutional judges lead to recent proposals to «take the constitu-
tion away from the courts». Even if the political control of constitutionality has
been supplanted by judicial control, it has not been totally eliminated by the lat-
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ter. This leads to new forms of interaction between constitutional organs, making
the protection of the constitution a shared competence. In order to identify part
of the scotomised aspect of contemporary constitutional thought, this text propo-
ses a cartography of this institutional form, analyzing different types of political
controls of constitutionality, from those exercised by traditional political bodies
(legislative bodies or executive bodies) to more original bodies such as a mem-
ber state of a federation, an ad hoc authority or, finally, the people themselves.
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Constitutional review; legal methdology; comparative constitutional law; ju-
dicialisation of politics; political control.
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