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RESUMEN

El articulo se refiere a la Judicial Review su surgimiento, definicion y desarrollo. Se toma como eje el
conjunto de ensayos sobre la Constitucion de Estados Unidos de 1789 denominado El Federalista. en los
cuales se explican las instituciones que crean ese estatuto v el papel que tendré la Judicial Review como
control judicial.

En Colombia con la Constitucion de 1991, adquiere importancia el control judicial. especialmente por
la labor de revisién que tienen los jueces en aquellos casos en que una norma contrarie el estatuto superior
lo que pone al orden del dia los desarrollos que sobre la Judicial Review desde distintos puntos de vista se
han hecho y procuran entre otros explicar el control.
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ABSTRACT

The article refers to the judicial review, its emergence, definition and development. The group of
essays over the United States Constitution of 1789, called The Federalist, 1s taken as an axis to explain the
institutions that creat such a statute and the role which the Judicial Review shall have as a judicial control.
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In Colombia, with the 1991 constitution, the judicial control acquires importance, especially by the
revision labour which judges have in those cases in which a norm contradicts the superior statute which
puts, into agenda, the developments that have been made over the judicial review from various points of
view and that seek to explain the control, among others.

Key words: Judicial Review, Concentrated Control, Judicial Activism, Interpretativism-
noninterpretativism.

INTRODUCCION

ara enfrentar el asunto de la Judicial Review parto de su surgimiento, de su
definicién, y de lo que es el control en si. Frente a los dos primeros aspec-
tos, recurro a la obra El Federalista, que consiste en una coleccion de articulos
publicados, luego de ser expedida la Constitucién de los Estados Unidos de
América, en el ano 1787, escritos por Alex Hamilton, James Madison y John
Jay, en tres periédicos de la ciudad de Nueva York.

Fue por medio de las publicaciones en el periédico como la Constitucién de
los Estados Unidos suscit6é un expositor digno de ella y digno también del gran
sistema que estaba destinado a difundir. Los méritos de la constitucién se refle-
jaron en esos comentarios. A su vez, éste explicé y justificé las soluciones de la

Constitucién e igualmente contribuy6 a que se difundiera y alcanzara el presti-
gio que hoy la rodea.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de Norteamérica aduce,
que debe considerarse de gran peso la forma como interpretan los autores de El
Federalista la Constitucién, asi como las sentencias Mc. Culloch vs Maryland
y Pollock vs Farmer’s loan and Trust Company, citados en la edicién oficial de
la constitucién de los Estados Unidos de América.’

En cuanto al valor que “representa en el campo constitucional El Federalista
la opini6n es undnime, asi lo encontramos no sélo en el prélogo a la edicién
consultada sino en algunos clasicos del derecho constitucional americano; Kent
es del parecer que, “No hay una obra sobre la Constitucién [...] que merezca
leerse con mas cuidado”, Story lo llama “comentario incomparable”, y Marshall
declar6 en una de sus celebres sentencias que “su mérito intrinseco justifica el
alto valor que le concede”.” Esta opinién persiste entre los autores modernos.

1 Constitucién de los Estados Unidos de América. Washington, 1938, p. 66.

2 Citados por Velasco, Gustavo R. en Hamilton, Alejandro; Madison. Santiago y Jay Juan. E!
Federalista. México, Fondo de Cultura Econ6mica, 1998. Prélogo p- XIIL.
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_ En lo relacionado con el Control Judicial abordaré algunos aspectos de la
~ obra de Gustavo Zagrebelsky, Christopher Wolf, Sotirios A. Barber, Charles Evans
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s 1. DEFINICION Y SURGIMIENTO DE LA JUDICIAL REVIEW
ai

3 1.1 DEFINICION

45 15

E‘l 1a Constitucién de los Estados Unidos de América se consagré un control
iﬁﬁi'cial para proteger la Constitucién. Sistema de control constitucionfxl que
entre otras cosas es opuesto al establecido por las constituciones que se Inscri-
mien-el modelo continental europeo, toda vez que en este dltimo no se asume
de igual forma que en el americano, recogiendo algunas instituciones propias
de los derechos fundamentales. El sistema americano se denomina Judicial
‘Review.}

w“EL sistema de contro] constitucional americano es de vital importancia en
‘este momento en el mundo entero y en especial en nuestro pais a partir del
ttiaﬁtodo de interpretacion utilizado al abordar la constitucion de 1991, frente a
1o cual encontramos que son muchos los autores que se han dedicado al estudio

de este sistema, pero todos, amigos y enemigos del mismo le han dado la im-
portancia que se merece.
7 e N

1.2 SURGIMIENTO DE LA JUDICIAL REVIEW

1.2.1 En cuanto al surgimiento de la Judicial Review recurro iniciaimente a
lo expresado en varios de los periédicos de El Federalista que se refieren al
tema. Podemos partir de lo sefialado en El Federalista nimero 51 que nos ilus-
tra sobre los aspectos concernientes al tribunal constitucional.

Se consagran alli las razones por las cuales se dice que debe haber una Corte
suprema y de tltima instancia. Ademas se cuestiona si esa Corte debe constituir
un 6rgano independiente o ser una rama de la legislatura, y por ello dice Hamilton
que la autoridad de la Corte Suprema de los Estados Unidos, tal y como se
proyecta, en forma de cuerpo separado e independiente serd superior a la de la
legislatura. El poder de interpretar las leyes de acuerdo con el espiritu de la
constitucién permitir a esa Corte darles la forma que estime mds conveniente,

3 LaJudicial Review o 1a forma del control constitucional segiin la definicion, lomgda Qel digcio-
nario Oxford. Inglés y Espaiiol: Espaiiol-Inglés. es la de: “recurso de inconstitucionalidad.
Control de legalidad de una sentencia judicial o un acto administrativo”.
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sobre todo en vista de sus decisiones no estardn sujetas de manera alguna a la
revision o rectificacion del cuerpo legislativo.

Dice también que no existe en el plan que se estudia una sola silaba que
faculte directamente a los tribunales para interpretar las leyes de acuerdo con el
espiritu de la Constitucion o que les conceda a este respecto mayor libertad de
la que pueden pretender los tribunales de cualquier estado. Sin embargo admite
que la constitucién deberd ser la piedra de toque para la interpretacion de las

leyes que siempre que exista una contradiccion evidente, las leyes deben ceder
ante ella.

En conclusién dice Hamilton,* con relacion a las facultades del departa-
mento judicial, que se ha circunscrito cuidadosamente a las controversias de
que manifiestamente debe conocer la judicatura nacional; que al distribuir es-
tas facultades, una pequefisima parte de la jurisdiccion original ha sido reser-
vada a la Corte Suprema y el resto confiada a los tribunales subordinados; que
la Corte Suprema poseera jurisdiccion de apelacion, tanto con relacion al dere-
cho como a los hechos, en todos los casos que se le sometan, sujeta en ambos
aspectos a cualesquiera excepciones y reglas que se juzguen aconsejables; que
esta jurisdiccion de apelacion no suprime el juicio por jurados en ningin caso,
y que bastard una medida ordinaria de prudencia e integridad en las asambleas
nacionales para asegurarnos sélidas ventajas como consecuencia del estableci-
miento de la judicatura propuesta.

Se habia dicho por el mismo Hamilton en El Federalista 78 que:

Quien considere con atencion los distintos departamentos del poder
percibird que en un gobierno en que se encuentren separados, el
Judicial, debido a la naturaleza de sus funciones, serd siempre el
menos peligroso para los derechos politicos de la constitucién, por-
que su situacion le permitird estorbarlos o perjudicarlos en menor
grado que los otros poderes. El ejecutivo no solo dispone de la bol-
sa, sino que dicta las reglas que han de regular los derechos y los
deberes de todos los ciudadanos. El judicial, en cambio, no influye
ni sobre las armas, ni sobre el tesoro; no dirige la requisa ni la
fuerza de la sociedad, y no puede tomar ninguna resolucion activa.
Puede decirse con verdad que no posee fuerza ni voluntad, sino tnica-

4 Hamilton, Alejandro; Madison Santiago y Jay Juan. El Federalista. México, Fondo de Culw-
ra Econdmica. 1998. p. 330.
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mente discernimiento, y que ha de apoyarse en definitiva en la ayuda
del brazo ejecutivo hasta para que tengan eficacia sus fallos.*

- Lo que contribuye con mayor fuerza a la independencia del departamento
jﬁd-ic'ial y que pueda ayudar a su firmeza es precisamente la estabilidad en el
MO. esta cualidad ha de ser consideraba con razén como un elemento indis-

--ﬁe.nsable en su constitucién y asi mismo, en gran parte, como la ciudadela de la

justicia y la seguridad piiblicas.

Esta independencia judicial es igualmente necesaria no sélo para la fun_da?-
mental funcién de proteger la constitucién sino también los derechos indivi-
duales, de los efectos de esos malos humores que las artes de hombres intrigantes
o la influencia de coyunturas especiales esparcen a veces entre el pueblo, y
que, aunque pronto cedan el campo a mejores informes y a rcﬂexliones rr?és
circunspectas, tienen entretanto la tendencia a ocasionar peligrosas mnov‘acm—
nes en el gobierno y graves opresiones del partido minoritario de la comunidad.

" Refiere que la independencia completa de los tribunales de justicia es parti-
cularmente esencial en una constitucién limitada. Por constitucién limitada se
entiende la que contiene ciertas prohibiciones expresas aplicables a la autori-
dad legislativa, como por ejemplo, la de no dictar decretos que impfmgan penas
e incapacidades sin previo juicio, leyes ex post facto y otras semejantes.

Y al decir que una constitucién es de hecho una ley fundamental y que asi
debe ser considerada por los jueces, para continuar diciendo que, a ellos perte-
nece, por tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley que
provenga del cuerpo legislativo, va dando lugar a esa Judicial Review que es el
objeto de este estudio, para de esta manera afirmar, que si ocurriere que entre
las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural aquella que po-
see fuerza obligatoria y validez superior; en otras palabras, debe preferirse la
Constitucién a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la intencién de sus
mandatarios.

Para darnos cuenta de esa supremacia constitucional dice Hamilton que esta
conclusién no supone de ningtin modo la superioridad del poder judicial sobre
¢l legislativo. S6lo significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que
donde la voluntad de la legislatura, declarada en sus leyes, se halla en oposi-
ci6én con la del pueblo, declarada en la constitucién, Jos jueces deberdn gober-

S Hamilton, Alejandro; Madison Santiago y Jay Juan. Op. cir., p. 330.
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narse por la dltima de preferencia a las primeras, y regular sus decisiones por
las normas fundamentales antes que por las que no lo son.

1.2.2 La Judicial Review naci6 en su forma moderna con el precedente cons-
tituido por el caso Marbury vs. Madison dictado en 1803 en los Estados Uni-
dos. Frente a este caso puede decirse con Christopher Wolf® exactamente que el
control judicial por jueces federales, se ejercité por primera vez en los Estados
Unidos en el afio 1790, cuando varios presidentes de tribunales de circuito se
negaron a poner en vigor una ley del Congreso que imponia obligaciones no
judiciales sobre ellos, donde la propia Corte Suprema explicitamente llevé a
cabo el control sobre una ley del congreso para determinar si era constitucional
en un caso concreto el cual se refiere a Carriage tax Case (Hylton v. United
States), de 1795, aunque lo que se discutia era si mantenia 0 no un impuesto y
se definié en definitiva que si se mantenia dicho impuesto.

Se dio, sin lugar a dudas, por primera vez una fundamental discusion acerca
de un control sobre leyes desde la perspectiva constitucional. Pero el primer
caso claro en que el Tribunal Supremo declaré nula una ley del Congreso ocu-
rrié en Marbury v. Madison, el que surgié debido a que John Adams habia
hecho varios nombramientos llamados de “media noche” a jueces de paz para
el distrito de Columbia.

Los nombramientos habian sido aprobados por el senado y las comisiones
habian sido firmadas y selladas con el sello de los Estados Unidos por el Secre-
tario de Estado en funciones, John Marshall, recientemente nombrado presi-
dente del Tribunal Supremo. Algunas de estas comisiones fueron entregadas,
pero otras, en las prisas de las ultimas horas, habian quedado en la oficina del
Secretario de Estado. Cuando la nueva administracion republicana se hizo car-
go estos nombramientos no fueron entregados, de acuerdo con las érdenes de
Madison, el nuevo Secretario de Estado, y de Jefferson.

Marbury y otros tres federalistas ultrajados que habian sido nombrados en
este grupo se dirigieron al Tribunal Supremo y pidieron que se emitiera un auto
de mandamus encargaron a Madison para que entregase las comisiones; Madison
no aparecié por la Corte Suprema para discutir la peticién, ya que junto con
Jefferson pensaba que los jueces no tenian derecho a emitir tales 6rdenes al

6  Seguiremos para la narracién de este caso a Wolf, Christopher “‘La transformacién de la inter-
pretacién constitucional” (traducci6én de Maria Gracia Rubio de Casas ¥ Sonsoles Valcarcel).
Espafia, Civitas p 515.
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ejecutivo, que era una rama igual, no habia mucha necesidad de molestarse con
el Tribunal, segiin los republicanos, ya que la orden del Tribunal sélo podia
imponerla el ejecutivo, y este ejecutivo no iba a hacerlo en este caso.

Marshall escribié una opinién del Tribunal después de conocer los argu-
mentos del abogado de Marbury, la cual se ha considerado como un golpe de
genialidad politica, y la plante6 por medio de preguntas, a través de las cuales
pudo escribir una opinién que trataba de los merecimientos de la cuestion cons-
titucional, preguntandose si era completo el nombramiento y por tanto fuera
del control de Jefferson, y para ello tuvo en cuenta las siguientes preguntas:

— ¢ Tiene Marbury derecho al nombramiento?

— ;Puede hacerse cumplir este derecho legalmente (hay un recurso para su
denegacion)?
— (Es el recurso para la denegacién de este derecho un auto de mandamus?

— (Puede emitirse el escrito por este Tribunal?

Finalmente Marshall determiné que el Tribunal no tenia jurisdiccion en este
caso, y después afirmé que el nombramiento estaba completo en el momento
en que se habia puesto el sello de la comision.

Después sostuvo que si hay un derecho también hay un recurso en derecho.
Esto hace que un gobierno sea el derecho y no los hombres. No existiria base
para una accién legal contra un funcionario del ejecutivo que realizase deberes
“politicos” si la discrecionalidad en el uso del poder propiamente corresponde
al ejecutivo, Pero este caso trataba de un poder que no es politico —es simple-
mente asignado por ley al Secretario de Estado— (lo que algunos han llamado
un deber “ministerial”).

Marshall sostuvo que en este tipo de casos el recurso legal adecuado es un
auto de mandamus. Una vez mds, subrayé, no era éste el caso de que el poder
judicial interfiriese con actos de discrecionalidad, actos politicos del ejecutivo
o de su gabinete. Se estaba ante el caso del derecho de una persona que depen-
dia del acto no politico de un funcionario del ejecutivo.

Debido a lo anterior se llega a plantear una pregunta: ;podia este auto de
mandamus surgir de este tribunal? Marbury se habia dirigido directamente al
Tribunal Supremo porque la Ley del poder Judicial de 1789 habia autorizado al
Tribunal Supremo a emitir autos de mandamus autorizados por los principios y
usos de la ley, a cualquiera de los tribunales nombrados o personas que desem-
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penaran cargos, bajo la autoridad de Estados Unidos. Dado que Madison, el
secretario de Estado, era una persona “que desempefiaba un cargo bajo la auto-
ridad de Estados Unidos”, Marbury pensaba que el Tribunal Supremo podia
dictar un auto de mandamus.

Este caso pretende enfrentar la constitucién contra tribunales que de ello
dependen y por lo cual fueron creados, lo cual socavaria las bases de un Estado,
Marshal nunca hace nugatorio el derecho de los demandantes, antes por el con-
trario los acepta pero no acepta los mecanismos utilizados de acudir al tribunal
supremo de coger como base medidas anteriores tomadas por este.

El abogado de Marbury, el anteriormente Fiscal General de Estados Unidos,
Charles Lee, habia sostenido que el Congreso podia dar al Tribunal

Jjurisdiccion original en otros casos ademds de los mencionados
en la Constitucion, citando incorrectamente para apovar lo dicho
un caso en el que un tribunal de circuito sostuvo que la jurisdic-
cion original del Tribunal Supremo no era exclusiva, sino que po-
dia ser conferida igualmente a tribunales federales inferiores por
el Congreso.”

Marshall sostuvo como contra argumento que la jurisdiccién jurisdiccio-
nal original y la jurisdiccién apelada no podian ser cambiada por el Congreso
ya que:

L]

Si el congreso podia alterar la divisién constitucional la disposi-
cion de la constitucion quedaba sin sentido. De este modo, solo se
podia haber emitido un auto de mandamus en este caso si fuera un
ejercicio de jurisdiccion apelada (ya que la jurisdiccion original
s6lo existe cuando son partes un estado, o un embajador extran jero,
0 un ministro publico o un cénsul, lo que ocurria en este caso).
Como este caso no estaba dentro de los limites de la Jjurisdiccion
original del Tribunal, y por otro lado la ley del Congreso pretendia
dar aqui poder al Tribunal, se habia producido un conflicto entre la
Constitucion y la ley, la ley era anticonstitucional.®

7 Wolf, Christopher. La transformacion de la interpretacién constitucional (traduccién de
Marfa Gracia Rubio de Casas y Sonsoles Valcircel). Espafia, Civitas, p. 118.

8  Ibidem., p. 118.
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Marshall pone un breve argumento para defender el poder del control judi-
cial por parte del Tribunal, basado en que los tribunales pueden negarse a poner
en vigor una ley inconstitucional, no sin considerar la anticipacién de esta fa-
cultad de los jueces en El Federalista, aunque no en el texto explicito de la
Constitucién norteamericana, sino en ese fallo, y especialmente con su famoso
voto senté las bases de lo que se conoce como la facultad de los jueces de
revisar la constitucionalidad de las normas dictadas por érganos democraticos.

Como resefiamos, el juez Marshall afirmé en dicho caso que sin lugar a
dudas, la competencia y la obligacién del poder judicial es la de decir lo que es

el derecho. Entonces, cuando una ley esta en conflicto con la constitucién y

ambas son aplicables a un caso, la corte debe determinar cuél de las dos normas
en conflicto gobiernan el caso. Luego si los tribunales deben tener en cuenta la
constitucién y ella es superior a cualquier ley ordinaria, es la constitucién, y no
la ley la que debe regir el caso al cual ambas normas se refieren.

" En los Estados Unidos cualquier juez puede declarar una ley inconstitucio-
nal. Sin embargo, este poder sélo puede ser ejercido frente a casos o controver-
sias. Un elemento fundamental del requisito de la existencia de un caso o
controversia es que la cuestion de inconstitucionalidad se plantee en un litigio
judicial. Més aiin, el caso debe ser concreto y se requiere un dafio a un interés
inmediato y legitimo.

Desde la estructura légica del razonamiento de Marshall se concluye que
una ley contraria a la constitucién no debe ser aplicada por el poder judicial.
Dicho razonamiento parece plenamente vilido, por lo que, si se reconoce la
supremacia de la constitucién de allf se sigue necesariamente el control judi-
cial de constitucionalidad: los jueces no deben aplicar las normas contrarias a
la constitucién.

Por tanto la pregunta acerca de si es legitimo el hecho de que se le confie a
los jueces el ejercicio de la jurisdiccién constitucional, ha suscitado grandes
preocupaciones en la doctrina norteamericana, y precisamente es en relacién
con la cuestién del porqué un poder no democrético como el judicial, cuyos
Jueces no son elegidos directamente por el pueblo, si tiene en cambio la potes-
tad de controlar a los poderes que son elegidos por via del sufragio, maxime
cuando ésta no es una potestad que nace expresamente de la constitucién.

Y es que este debate en los Estados Unidos encuentra una de las mejores
defensas en El Federalista 78 en el cual Hamilton hace las mejores defensas de
ese control.
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1.2.3 “Detectado que es a los jueces a quienes les hemos confiado el ejerci-
cio de la jurisdiccion constitucional”,’ lo dicho por Hamilton en El Federalista
78, no alcanza a darle tranquilidad a todos en lo relacionado con la legitimidad
del sistema comentado, y una de las primeras objeciones que sufrié, a pocos
afios del caso Marbury vs. Madison, fue formulada por el juez Gibson de la
Corte Suprema de Pensilvania en una disidencia en el caso Eakin vs. Raub en
1825. Al respecto dice Bianchi que:

Gibson admitia que Marshall tenia razon en cuanto que una ley
inferior contraria a la constitucion colisionaba con éste, pero obje-
taba principalmente el hecho de que fuera el Poder Judicial el en-
cargado de ese control ya que la constitucion no le asigna esa tarea.
Las objeciones de Gibson continuaron hasta finales del siglo XIX
con la fuerte embestida de Tahyer, autor cuya doctrina ejercicé enor-
me influencia en jueces como Holmes, Brandeis Frankfurter, pro-
pulsor de la autorrestriccion de los jueces (self-restranint), para
quien el control judicial solo debia ejercerse frente a casos extremos
en que se advertia un claro error.'’

Existen numerosos autores que se han referido a este sistema y entre los que
lo defienden y le dan mayor esfuerzo encontramos a Alexander Bickel, en The
least dangerous branch,'' obra publicada originalmente en 1962, en la cual
Bickel sefiala el problema principal que el control judicial de constitucionalidad
presenta, y es precisamente que se trata de un sistema que puede estar en contra
de la voluntad de la mayoria del pueblo expresada en los actos legislativos,
pero aun asi, aun siendo como €l lo llama una institucién desviada (deviant
institution) de la democracia norteamericana. No duda en considerar, luego de
efectuar una amplia resefia de los ataques y defensas que la revisién judicial
(judicial review) ha recibido y de destacar lo que considera las virtudes pasivas
del Poder Judicial, que el sistema es compatible con la democracia, pues permi-
te construir, interpretar y aplicar la constitucion aun contra los deseos de una
mayoria legislativa, sin que esta tenga posibilidades de afectar la decisi6n judi-
cial adoptada.

9  Bianchi, Alberto B. Control de Constitucionalidad. Abaco de Rodolfo de Palma. p. 95.
10 Bianchi, Alberto B. Op. cit. p. 100.

11  Cfr. Bianchi, Alberto B. Op. cit., p. 102. Donde Bickel en The least dangerous branch. p. 35
toma a su vez el libro de Thayer, James Bradley, The origin and scope of the American doctrine
of constitutional law, 7, Harvard Law Review, 129 (1893).
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Con relacién a la legitimidad del control judicial, Bianchi sostiene que el
poder existe, y que ya ha sido ejercido, que se llevan muchos afios viviendo
bajo este sistema, y no se ha hallado aun alguno que lo reemplace, que no cree
que ninguno de los argumentos dados sea, por si solo, suficiente para demostrar
la validez o legalidad del sistema. Tampoco quizd, todos reunidos, satisfagan a
sus oponentes. Siempre habra cuestionamientos. Y a ellos debemos oponer in-
mediatamente una pregunta, ;qué otro sistema es mejor?, o tal vez, ;qué otro
6rgano del gobierno deberd encargarse de esa tarea?

Afirma dicho autor que las objeciones principales al sistema de control judi-
cial son dos: a) no estd expresamente contemplado en la Constitucion y b) es
antidemocritico que un pequefo grupo de personas no elegidas popularmente
decida si las leyes hechas por un gran numero de personas (el congreso) son
validas. Y agrega que en el primer aspecto la respuesta estd dada desde los
poderes implicitos, y en el segundo, que si fuera cierto que el control judicial es
antidemocratico, solo el Congreso podria tener el control sobre sus propios
actos, ya que ningun 6rgano de gobierno es, supuesta y formalmente, mas de-
mocratico que €l, en la medida que tiene base representativa, es colegiado y
anidan en su seno, merced al sistema de representacion proporcional, casi todas
la corrientes politicas que poseen un caudal electoral minimo."

De tal modo que afirmar que el control del congreso por el propio congreso
seria vdlido, es un absurdo, pues sabemos bien que una de las reglas esenciales
del control es que controlante y controlado no sean la misma persona u 6rgano.

1.2.4 Otro precedente para que el sistema comentado surgiera, se relaciona
con algunos factores que no se pueden desconocer, porque gracias a ellos com-
prendemos de mejor manera lo que conlleva el mismo. Es precisamente Mauro
Cappelletti!® quien sostiene que uno de los factores que favorecieron directa-
mente el nacimiento y el desarrollo del sistema norteamericano de la Judicial
Review y en consecuencia de la que ha sido llamada la “astucia de la historia”,
ha sido precisamente el opuesto radicalmente sistema inglés de la absoluta su-
premacia del Parlamento respecto a los otros poderes, y por consiguiente tam-
bién respecto al poder judicial; paradéjicamente, la supremacia del Parlamento
en Inglaterra favorecié entonces el nacimiento de la llamada “supremacia de
los jueces” en los Estados Unidos de América.

12 Bianchi Op. cit, p. 38.

13 En lo sucesivo tomaremos las citas de Cappelletti, Mauro. La justicia constitucional. Estu-

dios de derecho comparado. Universidad Nacional Auténoma de México, 1987. p. 42.
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En el siglo XVII la tradicién juridica inglesa, de cuatro siglos, de la que en
la primera mitad del seiscientos fue gran teérico y defensor Sir Edward Coke
(muerto en 1634), era en el sentido de que la ley no fuese creada, sino solamen-
te certificada o declarada por la voluntad del soberano. La Common Law, en
suma, ley fundamental y prevaleciente respecto a la Statory Law, podia ser
completada por el legislador, pero no ser violada por €l: de donde el derecho
estaba sustraido, en gran parte, a las intervenciones del legislador, sobre la base
de esta tradicién se fundé, precisamente, la doctrina de Edward Coke sobre la
autoridad del juez como arbitro entre el juez y la nacién, doctrina precisada por
él, especialmente con ocasion de la lucha entre James I. Stuart contra el rey que
afirmaba estar"dotado de razén al igual que los jueces, sus “delegados”, y con-
secuentemente pretendia poder ejercitar personalmente el poder judicial, Coke
respondia que solamente los jueces podian ejercitar aquel poder, estando
adoctrinados en la dificil ciencia del derecho “Whaich requieres long study and
experience, before that a man can attain to the cognizance of it”. Y contra el
parlamento, €l afirmaba por otro lado “la tradicional supremacia de la Common
Law sobre la autoridad del parlamento”.'

En suma, quien debia garantizar la supremacia del Common Law contra las
arbitrariedades del soberano por un lado y del parlamento por el otro, reside,
segiin Coke, en un control que debia estar en manos de los jueces.

La doctrina de Lord Coke, entendida como instrumento de lucha ya sea
contra el absolutismo del rey, ya sea contra el del Parlamento, ha prevalecido
en Inglaterra por algunos decenios, y no solamente en Inglaterra, sino también
en las colonias inglesas de América, donde en efecto fue afirmada en muchas
ocasiones por los Tribunales. Tal doctrina, empero, fue trastornada en Inglate-
rra con la revolucién de 1688, por la cual fue proclamada en cambio la doctrina
contraria, todavia hoy vilida en aquel pais de la supremacia del parlamento.
Pero de la doctrina de Coke quedaron los frutos sin embargo, por lo menos en
América, tales frutos hoy se llaman judicial review y supremacia del poder
judicial, “supremacy of the judiciary”.'

Como pone de relieve James Grant, citado por Cappelletti, segiin la ley in-
glesa toda corporacién, sea ésta una compaiifa comercial privada o una munici-
palidad, “puede hacer solamente aquellas cosas que le autoriza su carta o
constitucién propia”,'® de ahf deriva la importante consecuencia de que “los

14 Cappelletti, Mauro.Op. cit., p. 42-43.
1S Ibidem., p. 55.
16 Ibidem., p. 50.
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reglamentos” (o reglas secundarias) que van mas alla de la autoridad a esta
corporacién concedida son nulos y no pueden ser puestos en vigor por los tri-
bunales.

Muchas entre las colonias inglesas de América (“plantations”) fueron cons-
tituidas inicialmente como compaiiias comerciales precisamente; y de cual-
guier modo, la mayor parte de las colonias fueron regidas por “cartas o estatutos

de la corona”."

Estas «cartas» pueden ser consideradas como las primeras constituciones de
las colonias, ya sea porque eran vinculantes para la legislacién colonial, y por-
que regulaban las estructuras juridicas fundamentales de las colonias mismas.
Ahora bien, tales constituciones disponian expresamente que las colonias po-
drian aprobar sus propias leyes, pero con la condicién sin embargo, de que
estas leyes fuesen «razonables» y de cualquier modo «no contrarias a las leyes
del Reino de Inglaterra, y en consecuencia, evidentemente no contrarias a la
wvoluntad suprema del Parlamento inglés. Y fue entonces propiamente con la
fuerza de esta supremacia de la ley inglesa, la cual evidentemente sonaba al
unisono con la doctrina de la “Supremacy of the English paliament” que en
numerosos casos (algunos de los cuales hechos famosos, el privacy council del
rey) decidi6 que las leyes coloniales deberian ser aplicadas por los jueces de las
Colonias solo si ellas no estuvieran en contraste con las leyes del Reino."

De esta manera se explica como jamas el principio de la supremacia del
Parlamento, y por consiguiente de la supremacia de la ley positiva que se impu-
50 en Inglaterra a partir de la revolucion de 1688, habia terminado por no con-
cluir, en América, al mismo resultado al que condujo, por el contrario en
Inglaterra: o sea al resultado de sustraer las leyes al control de validez por parte

‘de los jueces, aquel control que habia estado por el contrario augurado y que, al

menos por algunos decenios, habia sido realizado por la doctrina de Lord Coke.

En 1776 las colonias inglesas de América proclamaron su independencia de
Inglaterra, y sustituyeron las viejas cartas coloniales por las nuevas Constitu-
ciones, entendidas como las leyes fundamentales de los nuevos Estados inde-
pendientes, y se afirmé la nulidad y la no aplicabilidad, con mucha razén, de
las leyes contrarias a las nuevas y victoriosas cartas constitucionales de los
estados independientes.

17  Ibidem., p. 50.
18 Cfr. Ibidem., p. 56.
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1.3 REGLAS DEL EJERCICIO DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD

Con lo afirmado por Alberto B. Bianchi en el ya citado libro El Control de
Constitucionalidad se pueden considerar apreciaciones que nos llevan a com-
prender y dar cuenta que existen ciertas reglas procesales y de fondo que han
sido elaboradas por la jurisprudencia y que, en definitiva, son mas y mejor
respetadas que si estuvieran por escrito, porque no existe ley o reglamento que
diga cémo y en qué forma debe ser ejercido el control de constitucionalidad.
Por ello en este aparte expondré de la mano del autor en qué consisten las reglas
clasicas del ejercicio de dicho control.

Alberto B. Bianchi dice con relacién a las reglas que rigen en el sistema
actual de los Estados Unidos que son bdsicamente cuatro y segin las
sistematizaciones de autores como Martin H. Redish y Erwin Chemerinsky, se
denominan Standing, Ripeness, Mootnes y Political questions. Pero hay que
aclarar que se trata de un valor aceptado y que los Tribunales no pueden omitir
opiniones o dictimenes —advisory opinions— lo decidido debe ser siempre en
un litigio actual. Dichas reglas son:

1.3.1. “STANDING TO SUE" (LEGITIMIDAD)

Es la legitimacién procesal de una persona para estar en juicio.

Bianchi refiere que hay varias razones que tienen que ver con la importancia
de esta doctrina del Standing, entre ellas tenemos, que resulta indispensable
para mantener la divisién de poderes, pues, sin ella la tarea de los Tribunales no
seria propiamente judicial, también se considera que evita que se expandan
innecesariamente los procesos judiciales cuando sélo se busca en ellos un re-
sultado o efecto ideolégico. Ademds, permite mejorar los fallos, asegurando
que ante el Tribunal se debate una controversia y siempre estd presente quien
tiene un interés real y directo en la misma para litigar. Permite que los que
litigan sean efectivamente los titulares de los derechos invocados por tanto no
se presentan ante los tribunales testaferros oficiosos."

Ha dicho la Corte estadounidense que Los Tribunales no deben decidir inne-
cesariamente sobre derechos cuando los titulares de los mismos no lo requieran.

Y ha establecido que son tres los requisitos exigidos para determinar que
una persona posea standing:

19 Cfr. Bianchi. Op. cit, p. 135.
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— La parte debe alegar que ha sufrido o sufrird en forma inminente
un dafio agravio (injury).

— El demandante debe alegar que el dafio es consecuencia de la
conducta del demandado, es decir, debe darse una relacion de
causalidad (causation) entre ambos.

— El actor debe alegar que una decision favorable del Tribunal
puede remediar (redress) el dafio ocasionado.*

Ademas de estos requisitos dice Chemerinsky, citado por Bianchi que: “La
Corte ha entendido que existen otros tres, que si bien no poseen rango constitu-

cional, lo que permite que una ley los derogue, han nacido sin embargo de una
prudente administracion de justicia” y ellos son:

— Nadie puede reclamar el derecho de un tercero que no esta en
Jjuicio (third-party standing).

— No puede accionar quien lo hace como simple ciudadano o
contribuyente que reclama por un perjuicio general que otros mu-
chos soportan de igual manera (general grievances).

— El actor debe demostrar gwe se encuentra dentro de la zona
de intereses protegida por la ley en cuestion.”

1.3.2. RIPENESS (OPORTUNIDAD)

Se entiende por ripeness el momento en que el control de constitucionalidad
es oportuno. Mientras el stading determina quién esta habilitado para litigar. El
ripeness determina cuando ese tipo de litigio puede ser llevado a cabo. Esta
doctrina lo que pretende fundamentalmente es separar aquellas demandas que
son prematuras, pues el agravio es especulativo y tal vez nunca llegue a tener
lugar, de aquellos casos que son apropiados para la revision por parte de los
tribunales. De todos modos, aun cuando teéricamente la distincién entre ambas
categorias es facil de detectar, las mismas se confunden en la practica.

De acuerdo con las normas establecidas en las cortes norteamericanas, para
determinar si un caso ha llegado a tener el ripeness exigido para promover
control constitucional, deben ser analizados tanto el dafio alegado —hardship—
como la aptitud o idoneidad —firness— de la demanda. Frente al primero, cuanto

20 [Ibidem., p. 135.
21 Ibidem., p. 135.
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més actual y sustancial sea el agravio del actor, mas posibilidades tendra de que
sea ejercido control de constitucionalidad. En cuanto a lo segundo, se conside-
ra que un caso es idéneo para el control cuanto menos depende de una situa-
cién factica en concreto, para ser determinante, es decir, cuanto mas puro
legalmente se presenta.

1.3.3 MOOTNESS (CASOS ABSTRACTOS)

El tercer requisito es que el caso no sea abstracto, y se refiere a una condi-
cién del mismo que puede aparecer luego de entablada aquella. La Corte Nor-
teamericana ha dicho que la doctrina de los casos abstractos —mootness—es la
doctrina del standing en el marco temporal. El requisito del interés personal
que debe existir al comienzo del pleito —standing— debe subsistir a lo largo de
toda su existencia —mooiness.

Bianchi nos dice que son muchas las formas en que un caso puede convertir-
se en abstracto; por ejemplo, si un procesado muere durante el proceso o si,
dentro de una demanda civil de caracter personal muere el actor. También se
torna abstracto el caso en el cual la ley impugnada como constitucional es
derogada. Se trata, en definitiva, de una aplicacion de la doctrina segtin la cual
los Tribunales no pueden dar opiniones o consejos.

Hay en la doctrina de la Corte norteamericana excepciones, con relacién a
los casos abstractos vedmoslas:

a. Cuando existen dafios colaterales que el demandante pueda su-
frir una vez desaparecido el agravio principal. b. cuando el agravio
o dafio es de muy corta duracién y generalmente ha cesado cuando
llega a la sentencia, para que esta excepcion pueda darse deben
estar reunidos dos requisitos. el primero, que el caso puede repetir-
se en cualquier momento, y el segundo, que la duracion del daiio
producido sea tan breve que se convierta en abstracto antes de que
se obtenga el control judicial. c¢. Cuando el demandado voluntaria-
mente se allana a la demanda pero puede incurrir en la misma con-
ducta en cualquier momento, v d. cuando se dan las llamadas
«acciones de clase» (class actions), es decir aguellas que pueden
involucrar un grupo innominado de individuos. En este caso, aun
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cuando el caso sea abstracto al momento en que uno de ellos obten-
ga sentencia, existe interés en resolver el caso.”

Este aspecto se tipifica en el caso Roe vs. Wade sobre legalidad del aborto.
Una mujer soltera embarazada solicit6 la declaracién de inconstitucionalidad
de una ley que prohibia el aborto. Al momento en que la Corte fall6, el periodo
de embarazo habia terminado, sin embargo el caso no fue declarado abstracto.

1.3.4. REMISION (CUESTIONES POLITICAS)

En este requisito que se exige para el ejercicio del control constitucional se
refiere a que la accién no involucre una de las llamadas «cuestiones politicas»,
y es evidente que, segtin la dimensién cualitativa y cuantitativa que adquieran
las cuestiones politicas, existird o no una amenaza al estado de derecho. Pero
no se nos olvide que tan peligroso es para el estado de derecho un poder judi-
cial acorralado, temeroso o complaciente, como el gobierno de los jueces acti-
vistas, que arrogan funciones que no les competen. Y depende el equilibrio de
la prudencia con que la Corte Suprema lo maneje.

1.4 ESTUDIO COMPARATIVO

Tomando lo dicho por Gabriel Bouzat, en su escrito “El control constitucio-
nal”? que consiste en un estudio comparativo en el que encontramos que es
fundamental considerar algunos aspectos que han dado pie a mirar los sistemas
americano y francés, y de esta manera comprender la importancia de ambos y la
forma como se presenta en cada sistema.

Se muestra que la adopcién de modelos tan disimiles de control constitucio-
nal como son la manifestacién de la existencia de dos tradiciones constitucio-
nales diferentes, que responden a diversas causas, entre las que se destacan: el
diferente grado de desarrollo de la tradicién de estado (grado de estatidad), la
influencia del sistema del Common Law en los Estados Unidos y de la recep-
ci6én del derecho romano en Europa continental, y las distintas concepciones de
la democracia que subyacen a las constituciones americana y francesa.

Otras causas menos significativas son las caracteristicas que adquiri6 la en-
sefianza del derecho en Europa continental desde el surgimiento de las prime-

22 Bianchi. Op. cit., p. 144.

23 Bouzat, Gabriel. Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid.
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ras universidades y la distinta influencia ejercida por el derecho canénico en
los sistemas juridicos del mundo anglosajon y continental europeo.

Ambos sistemas juridicos poseen una constitucién escrita a la que conside-
ran ley suprema frente a la cual establecieron instituciones diferentes para con-
trolar la supremacia constitucional.

Enunciaré la diferencia que hace Gabriel Bouzat** entre el sistema Francés
y el de los Estados Unidos:

— Con relacién a la forma de concebir las funciones del poder judicial.

El sistema francés es centralizado: sélo la corte constitucional puede declarar
la inconstitucionalidad de una ley: sin conexion alguna con una causa judicial.

En los Estados Unidos: cualquier juez puede declarar la inconstitucionalidad
de una ley, y cualquier ciudadano que sea parte en una controversia judicial
esta facultado para solicitar la inconstitucionalidad de una ley.

— Frente al carécter politico o judicial del control de constitucionalidad
dice entre los dos sistemas francés y el de los Estados Unidos:

En el sistema francés: El caracter politico esta determinado tanto por la for-
ma como son elegidos los miembros del consejo constitucional, como por el
grado de independencia con el que actian.

Los miembros del consejo son elegidos por un periodo limitado de tiempo y
por un procedimiento que tiende a asegurar la representacién de todos los gru-
pos politicos mayoritarios en proporcién a su representacién legislativa.

A pesar de que los miembros deben ser juristas no se espera que actien con
total independencia.

La existencia de afinidades politicas entre miembros del consejo y miem-
bros del gobierno y del poder legislativo es aceptada.

En el sistema de los Estados Unidos: Los jueces son designados de forma tal
de asegurar su independencia. Es aceptada le existencia de afinidades politicas
entre miembros de las cortes y miembros del gobierno y del poder legislativo.

— Con relacién a la tradicién de estado y el control constitucional, encon-
tramos que en este tema las causas que motivaron la adopcién de diferentes

24 Bouzat, Gabriel, pp. 70-73.
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sistemas de control constitucional tienen que ver con el grado de desarrollo del
estado en Europa continental y en los Estados Unidos.

" En los paises con fuerte tradicion, en los que el Estado aparece como una
' m dad impersonal, distinta del gobierno y del pueblo, con una autoridad fun-
1l

, &ada en la creencia en la racmnahdad de la ley y corporizada en una estructura

la experiencia histérica, y conlleva una estricta jerarquia de fuentes del
erecho con preeminencia de la legislacion, a la que se la considera completa,
éara y consistente.

.Qu‘;Esta concepcién del derecho genera un profundo descreimiento en el
vismo judicial y considera que la justicia sélo puede ser obtenida a través
Ja aplicaci6n estricta del derecho escrito. Es por eso que la ciencia juridica
en, el continente europeo dirige su atenci6n a la articulacion del pensamiento
uﬁdlco de una manera rigurosa, y teniendo en cuenta lo dicho por Llewellyn,
on relacién a que la aplicacién del derecho pueda ser, al pie de la letra una
stion de mera aplicacién y que la tarea interpretativa no hace méas que deter-

' Q@nar el sentido de una norma general para aplicarlo a un caso particular.

. La tradicién fuerte de estado estd relacionada con actitudes particulares con
relacién a la autoridad y al poder que generan la creencia de que existe una
ﬁnma fuente de autoridad piblica. En Francia después de la Revolucién, se
_consideraba que la Asamblea Nacional era la tinica fuente de autoridad publica.
. Esta creencia determinaba que el poder judicial adquiriera un estilo “objetivo”

 ascético y una forma de razonamiento deductivo que se apoyaba en la teoria
t;ue ‘cada decisién no es més que la légica interpretacién del texto legal.

' —nv--En cambio en los paises donde la tradicién estatal no es muy fuerte, en los
] ~que el proceso de centralizaci6n politica y racionalizacién juridica se desarro-
A fﬂié;;en mucha menor medida. Y debido al pluralismo de fuentes de autoridad y a-
la difusién del poder, en lugar de la idea de una soberania centralizada en un
- Organo que legitima toda la autoridad piiblica, se consideré, en Gran Bretafia
en los siglos XVI y XVII y en Norteamérica desde el periodo colonial, que toda
 la autoridad se derivaba del derecho. Esta idea de soberania del derecho permi-
ti6 la existencia de miiltiples autoridades porque fingin érgano podfa conside-
rarse la tnica fuente de autoridad. Debemos recordar que al derecho no se le
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entendfa como una emanacién del Estado sino como un conjunto de preceptos
que eran descubiertos y reconocidos por los jueces.

A pesar de la diferencia en el grado de desarrollo de la tradicién estatal no
explica por si sola el surgimiento de diferentes sistemas de control constitucio-
nal, contribuye a entender la cuestién.

Ademas, para Bouzat,” el grado de desarrollo estatal determina el grado de
centralizacién del poder que generd, en Europa continental, la estatizacién del
derecho y la aceptacién de una tnica fuente del derecho —el poder legislati-
vo—, y en América, la existencia de varias fuentes, principalmente la jurispru-
dencia de los tribunales. En segundo lugar, determina los rasgos fundamentales
de la funcién judicial. Como se explicé anteriormente, en las sociedades con
una fuerte tradicién estatal los jueces-cumplen una funcién basicamente meca-
nica. En cambio en las sociedades anglosajonas los jueces tienen un papel muy
activo y creativo que no se limita a la mera aplicacién de la ley.

Tomando en cuenta tanto la centralizacién del poder como el papel asigna-
do a los jueces, en Francia es posible discernir algunos de los motivos por los
que el control constitucional no estd en manos de los jueces. Ello atentaria
contra la centralizacién del poder y con la creencia de que la ley es la principal
fuente de derecho. En cambio la descentralizacidn del poder y el papel funda-
mental que los jueces cumplen en el sistema americano, contribuyen a explicar
la facultad de los jueces de los Estados Unidos de declarar la inconstitucionalidad
de las decisiones del estaunidense poder legislativo. Como el poder se encuen-
tra descentralizado, y el derecho es basicamente un producto de la actividad
judicial, la invalidacién de una ley por razones de constitucionalidad es acepta-
da sin mayores conflictos.

Se afirma por el autor® que debido a que hay dos concepciones diferentes
sobre la democracia las que subyacen a las constituciones francesa y
estaunidense, y que las diferencias que existen entre esas concepciones contri-
buyen a explicar las marcadas diferencias en la estructura de los sistemas de
separacién de poderes que determinaron el establecimiento del control judicial
de la constitucionalidad de las leyes en los Estados Unidos y su rechazo en
Francia.

25 Seguiremos a Gabriel, Bouzat, Op. cit., pp. 80-81.
26 Op.cit, p. 83.
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Hay un punto importante qué considerar y es que Rousseau y El Federalista
concibieron de una manera diferente la forma de organizacién politica que se
,clébfa adoptar para lograr el “bien comin”. Esta distinta concepcion sobre la
j@g_anizacién politica repercutié directamente en la estructura de los sistemas
de separacion de poderes de Francia y los Estados Unidos. Esto es, las deferen-
cias en torno a la concepcién de la democracia determinaron una diferente or-
ganizaci6n constitucional de las instituciones democraticas.

La distinta manera en que organizan los sistemas juridicos se manifiesta —princi-
palmente— en las funciones y las formas de actuar de las instituciones basicas
de ese orden juridico. En lo que nos concierne, en los alcances y las funciones
,,ﬂel poder judicial con relaci6n al problema del control constitucional.”’

2. CONTROL CONSTITUCIONAL

2.1. FUNDAMENTOS, RAZONES JURIDICAS Y POLITICA DEL CONTROL
CONSTITUCIONAL EN LOS ESTADOS UNIDOS

Dentro del estudio del control constitucional es de gran interés considerar
diversos temas que dan cuenta del estado de cosas que este asunto conlleva, por-
que no es solamente una definicin acerca de lo que es en si el control constitu-
.Fional, sino que son miiltiples conceptos y circunstancias sociales, politicas y
‘econémicas que nos permiten entender el porqué de la necesidad o no de un
control constitucional, y no olvidar que la forma de asumirlo es el resultado de un
proceso histérico de vital importancia en cada Estado.

Afrontar asi mismo el tema de los fundamentos del valor normativo de la
_ Constitucién; la Constitucién como norma juridica; y en especial, el tema rela-
_ cionado con el control constitucional desde la perspectiva de los Estados Uni-
dos de América, con la finalidad de conocer c6mo ese pais ha sostenido durante
tanto tiempo un sistema que difiere de los demds, que muestra un concepto
diferente al que se tiene y se ha tenido en la Europa Continental, la que ha sido
en parte nuestro modelo en la forma como hemos asumido no solo este aspecto,
sino en general el derecho, sin negar que nuestro pais ha tenido su manera
también peculiar y a veces muy avanzada de ver el estado de cosas que quiero
tratar.

27 Ibidem., p. 83.
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Hay cuatro aspectos que considero fundamentales, con relacién al control
de constitucionalidad con los que mostraré lo relacionado con la constitucién vy
sus transformaciones en lo que corresponde a la ley, al estado constitucional, y
al control judicial en si, en los Estados Unidos de Norteamérica, para analizar si
se ha transformado en una simple variante del poder legislativo, o no. Se recu-
rre en este estudio a preguntarnos cudl es el significado de la constitucién de
los Estados Unidos y cudl es la importancia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos.

Con estos aspectos quiero darle la importancia que tiene la supremacia cons-
titucional, no solo en los Estados Unidos sino en los lugares donde se ha consi-
derado este valor, admitiendo que Colombia hace parte de ese importante grupo.

2.2. LA CONSTITUCION Y SUS TRANSFORMACIONES EN LO QUE ES HOY
EL ESTADO CONSTITUCIONAL

Para dar cuenta de los elementos relativos a la constitucién y sus transfor-
maciones en lo que es hoy el “Estado Constitucional” que se ha venido cons-
truyendo en Europa, y la manera como se ha mirado en América; seguiré a
Gustavo Zagrebelsky?® quien considera que aquel que examine el derecho de
nuestro tiempo seguramente no consiguira descubrir en €l los caracteres que
constitufan los postulados del Estado de Derecho legislativo. Y que es impor-
tante la transformacién de lo que es hoy el Estado Constitucional porque ella
debe inducir a pensar en un auténtico cambio genético, méds que en una desvia-
cién momentanea en espera y con la esperanza de una restauracion.

La respuesta a los grandes y graves problemas de los que tal cambio es
consecuencia, y al mismo tiempo causa, estd contenida en la formula del “Esta-
do constitucional”. La novedad que la misma contiene es capital y afecta la
posicién de la ley. La ley, por primera vez en la época moderna, viene sometida
a una relaci6n de adecuacién, y por tanto de subordinacién, a un estrato més
alto de derecho establecido por la Constitucién.

De por si, esta innovacién podria presentarse, y de hecho se ha presentado,
como una simple continuacién de los principios del Estado de Derecho que
lleva hasta sus iltimas consecuencias el programa de la completa sujecién al
derecho de todas las funciones ordinarias del Estado, incluida la legislativa (a

28 Zagrebelsky. Gustavo. El derecho diictil. Ley, derecho, justicia. 3'. ed. (traduccién Marina
Gascon). Madrid, Trotta, 1999.

LA JUDICIAL REVIEW: UNA TEORIA DEL CONTROL... 59

_excepcion, por tanto, s6lo de la funcién constituyente). Con ello, podria decir-
3@; se realiza de la forma mas completa posible el principio del gobierno de las
leyes, en lugar del gobierno de los hombres, principio frecuentemente conside-
rado como una de las bases ideolégicas que fundamentan el Estado de Dere-
cho Sin embargo, si de las afirmaciones genéricas se pasa a comparar los
é}rﬁcteres concretos del Estado de Derecho decimonénico con los del Estado
constitucional actual, se advierte que, mas que de una continuacion, se trata de
n;a profunda transformacién que incluso afecta necesariamente a la concep-

~ ci6n del derecho.

" El derecho constitucional europeo contemporaneo reconoce a los indivi-

duos un “patrimonio de derechos”, originario, independiente y protegido fren-

te a la ley. En este punto se separa de la concepcién revolucionaria francesa y se

* aproxima a la tradicién constitucional norteamericana.

El autor al tratar el tema acerca de cémo se llega en los Estados Unidos
concretamente en la Declaration of Rights de Virginia de 1776 a hablarse de los

~ derechos como “basis an foundation of government” considera que debe to-

marse lo que se dijo en la Declaracién de Independencia de ese pais en ese
‘mismo afio, veamos: “[...] these truth to be self-evident, that all men are created
equal, that they are endowed by their creator with certain unalienable Rights,
that among these are Life, Liberty and the pursuit of Happiness. That to secure

~ these rights, Governments are instituted among Men.”

Y concluye que con esta vision dada por el sistema de los Estados Unidos de
América se producia una auténtica “revolucién copernicana”, un cambio “de
época” en el modo tradicional de entender las relaciones entre el Estado y los
individuos, el cual consiste en la inversién de las relaciones usuales y en la
fundamentaci6n del primero sobre los derechos de los segundos, y no vicever-
sa, como habia hecho toda la tradicién del derecho piblico europeo, tradicién
que la Revolucién francesa no habia abandonado, sino que se habia limitado a
renovar sustituyendo el mandato monarquico por la ley.

- En las Declaraciones americanas la caracteristica principal es la
fundamentacion de los derechos en una esfera juridica que precede al derecho

29 Op. cit., p. 54. “[...] debe tenerse como evidente la verdad de que todos los hombres han sido
creados iguales, que todos han sido dotados por su Creador de ciertos Derechos inalienables,
entre los cuales estén la Vida, la Libertad, y la biisqueda de la Felicidad. Que para garantizar
estos derechos. han sido instituidos los gobiernos entre los hombres”. Traduccién personal
de la autora.
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que pueda establecer el legislador. Los derechos eran un patrimonio subjetivo
existente por si mismo que debia mantener inalterable y protegido de todas las
posibles amenazas, externas como las del Parlamento inglés e internas como
las que hubiesen podido nacer de un legislador omnipotente.™

La diferencia entre las normas contenidas en el Art. 5 de la Declaracién
francesa de 1789 y en la IX Enmienda de la Constitucién Estaunidense, ambas
relacionadas con la configuracién de la posicién de los individuos en las situa-
ciones no reguladas por el derecho, asi para la francesa existe la libertad de
hecho, mientras la ley no despliegue su capacidad reguladora, y para la ameri-
cana existen auténticos derechos que excluyen restricciones legislativas y regu-
laciones administrativas.

Es que también las circunstancias histdricas inciden, ya que en la declara-
cién norteamericana los derechos se consideraban no una obra del legislador,
sino una realidad para preservar de los riesgos que habrian podido surgir si se
hubiese adoptado una cldusula como la sobereignty of the Parliament o el rule
of law inglés, tal y como se venia configurando al final del siglo XVIII, los
derechos eran la garantia del statu quo y podian concebirse esencialmente como
una pretensién de abstencién, es decir, como una limitacién a la ley.*

Para la concepcién americana los derechos son anteriores tanto a la Consti-
tucién como al gobierno (o al Estado). Y teniendo en cuenta lo argumentado en
el federalista de ascendencia lockeana (derechos naturales de los ciudadanos,
soberanfa popular, delegacién en los gobernantes del poder necesario para la
proteccién del derecho), las cartas constitucionales eran el acto mediante el
cual el pueblo soberano delegaba libremente en los gobernantes. El poder de
estos se basaba en esa delegacién y debia permanecer dentro de los limites
marcados por ella, mas alld de los cuales se produciria la absoluta nulidad de
sus actos, vemos lo que al respecto se dice en el Federalista niimero 78.

No hay proposicién que apoye sobre principios més claros que la que afirma
que todo acto de una autoridad delegada contrario a los términos del mandato
con arreglo al cual se ejerce es nulo. Por lo tanto, ningiin acto legislativo con-
trario a la constitucién puede ser vélido. Negar esto equivaldria a afirmar que el
mandatario es superior al mandante, que el servidor es mas que su amo, que los
representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo y que los hombres

30 Cfr. Op. cit, p. 54.
31 Cfr. Ibidem., p. 55.
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que obran en virtud de determinados poderes pueden hacer no solo lo que estos
no permiten, sino incluso lo que prohiben.*

Ademas, en los Estados Unidos los derechos, por cuanto patrimonio subjeti-
vo independiente, constituian a los individuos en sujetos activos originarios y
soberanos y de este modo hacian posible el acto de delegacion constitucional,
fundando el Government y, en €l, el poder legislativo. “La ley, cabe decir, deri-
‘vaba de los derechos, justamente lo contrario de lo que sucedia en Francia,
donde eran los derechos los que derivaban de la ley. En Francia la soberania de
la ley y en Los Estados Unidos la soberania de los derechos™.*

De ahi las dos concepciones absolutas opuestas, la de los derechos en los
Estados Unidos y la de la ley en Francia, por ello el autor considera que deben
ceder el paso a concepciones que permitan un equilibrio entre las exigencias de
los derechos y las de la ley o, dicho de otro modo, entre el poder de los jueces y
el del legislador. Derivandose de ello, una solucion de equilibrio: la coexistencia
de dos vertientes del derecho igualmente esenciales, una vertiente “subjetiva”,
exenta de las incursiones de la politica, y una vertiente “objetiva”, en la que las
‘decisiones politicas tienen que desempeiiar legitimamente su papel, afirmando el
autor que uno de los logros del derecho de nuestro siglo consiste, en cambio. en
haber establecido las condiciones para poder realizar ese equilibrio.

La l6gica del sistema norteamericano se sittia como vemos en forma contra-
ria a la del sistema asumido en Francia, ya que aquel se desarrollé desde el
‘principio sobre la base de las exigencias de tutela judicial inmediata de los
derechos fundados en la Constitucion. La tutela de estos derechos, y no otra
cosa, constituye la razén esencial de este sistema de justicia constitucional, en
‘el que el control de la ley, al menos desde el punto de vista conceptual, tiene
lugar per incidens en procedimientos judiciales sobre controversias que afec-
tan de manera concreta los derechos de las partes y en los que las razones del
legislador no encuentran ningiin espacio de defensa auténoma.

Al contrario que en Francia, el estilo de la ciencia del derecho se basa en la
apreciacion de las razones de los derechos tal y como aparecen reflejados en los
casos concretos, segiin un método casuistico que no se deja atrapar por las
pretensiones “planificadoras” generales y abstractas del derecho europeo. Més

32 Citado por Zagrebelsky. Op. cir., p. 55.
33 Ibidem., p. 55.
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que al servicio del derecho objetivo, la ciencia del derecho se pone al servicio
de los derechos subjetivos.

2.3. EL CONTROL CONSTITUCIONAL-CONTROL JUDICIAL

El control constitucional en los Estados Unidos se ha definido como un Control
Judicial, que ha sufrido un cambio, porque lo que fue un poder eminentemente
judicial, esencialmente distinto del poder legislativo, se ha transformado en
una simple variante del poder legislativo, asi lo plantea Christopher Wolf: “En
verdad, no seria exagerado afirmar que la aparicion del derecho constitucional
hecha por el juez ha sido la caracteristica mas llamativa de nuestros tribunales
federales desde finales del siglo pasado”.

Vemos desde esta perspectiva los amplios cambios generales en el control
judicial en los Estados Unidos y que se pueden dividir en tres etapas, al respec-
to me referiré a cada una de ellas.

2.3.1. La primera, la era tradicional de la interpretacién constitucional nor-
teamericana y del control judicial, que abarca desde la Constitucién de 1789
hasta finales del siglo XIX (...1890). Esta era se caracterizé por la presuncion
de que la Constitucién era inteligible —tenia un contenido real, o verdadero,
que podia percibirse si se la leia adecuadamente— y sustantiva, establecia prin-
cipios tan claros y definidos que podian aplicarse como reglas de derecho y no
se limitaba a proclamar vagas generalidades.*

El control judicial consistia simplemente en establecer la supremacia de la
regla constitucional sobre cualquier acto legislativo o ejecutivo que pudiese
oponerse a ella. El concepto del poder judicial al estar mas estrechamente vin-
culado a una interpretacion equitativa del documento y en el que actuaban con
las limitaciones impuestas por una opinién republicana para la que era impen-
sable la idea misma de una forma “legislativa” de control judicial.

2.3.2. La segunda etapa del control judicial, se presenta a finales del siglo
XIX, en la cual se produjo un cambio en su practica, segin C. Wolf

Poco después de la guerra civil empezaron a surgir disidencias que
reflejaban una opinion cada vez mds extendida en los miembros de
la profesion legal, la cual poco a poco se infiltré en las decisiones

34  Wolf, Christopher “La transformacién de la interpretacion ca'n.fu_‘;ua_'onaf' " (traduccién de
Marfa Gracia Rubio de Casas y Sonsoles Valcircel). Espafia, Civitas. p. 1S,

35  Ibidem.. p. 15.

e ——
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del Tribunal. Esta opinién transformé el control judicial en una
defensa no tanto de la constitucion cuanto del derecho natural (o,
para ser mds precisos, de los derechos naturales), v sobre todo del
derecho de propiedad.”

Desde este punto de vista el control judicial no podia ya defenderse como la
ejecucion judicial de la voluntad popular o democrética encarnada en la cons-
titucioén; es decir que, en los términos empleados por Hamilton en el Federalis-
ta numero 78, se pasé del “juicio” a la “voluntad” judicial.

La Corte Suprema, con apoyo de la profesion legal, adopt6 una interpreta-
cién peculiar, la del laissez-faire capitalista, de los derechos de propiedad ga-
rantizados por el derecho natural. Con base en esta filosofia politica, impidié
los intentos de regular la vida econémica en el periodo de 1890 a 1937.

Para ilustrar el caso se cita lo que ha considerado el autor en este fundamen-
tal aspecto de los cambios producidos en el control judicial de los Estados
Unidos, concretamente lo siguiente: “el ejemplo cldsico de los casos de esta
etapa, el de Lochner vs. New York.

El Estado de Nueva York prohibi6 las jornadas de trabajo de mas de diez horas
diarias o sesenta semanales en las panaderias. El Tribunal admitio el poder estatal
para regular las materias relativas a la salud, la seguridad, y las buenas costum-
bres, pero también consideré que ese poder habia de restringirse, ya que de lo
contrario “los legisladores estatales tendrian un poder sin limites”. La cuestién
radicaba en saber si aquel ejercicio del poder estatal interferia irrazonablemente
con la “libertad de contrato” —la libertad del empleador de adquirir y la de los
trabajadores de vender trabajo en términos reciprocamente aceptables.

El Tribunal consider6 que la ley cuestionada dificultaba de forma inadmisi-
ble aquella libertad y la derogé. En realidad, desde ese punto de vista, el Tribu-
nal podia derogar cualquier ley que, en su opinién, regulase “en exceso” la
actividad econémica. Un poder semejante parece mas una cuestion de voluntad
—legislacion en los términos del Federalista— que de juicio, decisién ponde-
rada o “interpretacion” .’

Se dieron diversos aspectos que opacaron el cambio en el control judicial,
veamos:

36 Ibidem., p 16.
37 Ibidem., p.17.

-
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En primer lugar, esta evolucion se vinculd formalmente a la Consti-
tucion como una “interpretacion” judicial de las cldusulas de pro-
ceso debido de las Enmiendas Quinta y Decimocuarta. En segundo
lugar, durante la primera etapa habian aparecido ya ciertas doctri-
nas —al margen de la opinién mayoritaria— que ofrecian una base
plausible para afirmar la existencia de una aparente continuidad.
En el tercer lugar, los fundadores destacaban, en realidad, la im-
portancia del derecho de propiedad en la filosofia politica, lo que
facilitaba el recurso a este derecho —y a la Constitucién— para
defender el nuevo camino que emprendia el Tribunal.*®

2.3.3 En cuarto lugar, se sitiia una lucha de viejas y nuevas ideas juridicas
vinculada a los factores mencionados. Para finales del siglo XIX aparecié una
escuela de pensamiento juridico conocida como “realismo juridico™, que afir-
maba que toda la actividad judicial es en si misma legislativa, que en su version
mas tipica se vincula con el positivismo juridico, cuyo postulado esencia es
que todo el derecho se “hace” (como mandato de la voluntad” y no se “descu-
bre” (mediante la razon a través del derecho natural).

El autor citado considera que los realistas y los positivistas atacaron el Tri-
bunal por su jurisprudencia del laissez-faire, arguyendo que estaba “haciendo™
derecho, dado que los derechos de propiedad eran resultado de la voluntad
judicial y que esta prevalecia simultineamente sobre el derecho natural y sobre
la Constitucién.

Los defensores del Tribunal del laissez-faire alegaban que los derechos de
propiedad protegidos judicialmente aparecian en el derecho natural y estaban
protegidos por la Constitucién, lejos de ser una construccién de los jueces.
Desde el punto de vista de la era tradicional, cada bando tenia parte de la razon.

Nadie puso en duda que en 1937 se hubiera producido un cambio funda-
mental y en los afios inmediatamente anteriores al citado, la Corte Suprema
utilizé la cldusula del debido proceso y la clausula de comercio para acabar con
una parte importante de la legislacién estatal y, lo que es mas pertinente con
partes significativas del New Deal.

Posterior a 1937 la interpretacién constitucional y el control judicial fueron
muy importantes en otros aspectos, ya que reflejaban el triunfo de una interpre-

38 [Ibidem., p. 18.
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tacién moderna del poder judicial como fundamentalmente legislativo. Este
~ punto de vista resultaba sobre todo del anélisis del derecho comiin, ambito en
¢l cual los jueces resuelven los casos basandose en precedentes judiciales, en
h_i:sencia de legislacion.

También en este terreno parece existir un importante componente “legislati-
‘vo” de la actividad judicial, puesto que los jueces modificaban las reglas de los
~ precedentes a la luz de nuevas situaciones y experiencia, pero los autores mo-
‘dernos continuaron utilizando la analogia del derecho comiin como base para
~ la interpretacion del derecho constitucional, legitimando asi la legislacion ju-
r dicial no s6lo a falta de legislacién aplicable, sino incluso cuando se superpo-
: i-ma a ella.
~ Por ello el autor dice que dado el predominio de este concepto del poder
'."‘_%jdicial, la reaparicién del activismo judicial, tras la deferencia de la etapa
- posterior a 1937, parece haber sido inevitable. Y el moderno tribunal de los
- Estados Unidos empez6 afirmando su poder sobre todo en los casos de libertad
~de expresién y libertad religiosa.

si6n tan amplio como el de los tribunales federales estadounidenses.

~ Ademas en la mayor parte de los paises donde existe el control judicial, éste
ve muy limitado en cuanto a su alcance. Y en Estados Unidos ha adquirido
| gran dimensi6n debido a la existencia del control judicial desde el comien-
de su historia, factor que ha venido acostumbrando a los estadounidenses al
cho de que los jueces pueden afirmar su poder sobre la legislatura, y que se
an de esa actuacién judicial importantes consecuencias politicas, aun que
L version concreta del control judicial se funde mas en la constitucién que en
opcién de politica judicial.

para que se diera la transformacion y expansién del poder judicial en
dos Unidos se requeria que se dieran ciertas caracteristicas del proceso
ifico que las produjo. La vinculacién de los norteamericanos a la teoria
L ocritica exigia una transformacién gradual y no claramente perceptible
a el ciudadano medio. Se logré con el desarrollo gradual del proceso duran-
un largo periodo de tiempo que los norteamericanos aceptaran cada avance
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Existe un asunto importante, consistente en el que el concepto piblico del
poder judicial no se ajuste demasiado al concepto que de €l tenia la profesién
juridica, ya que esta el dogma de que el control judicial esencialmente es una
actividad legislativa, surgia de allf la controversia acerca del modo como debe-
ria ejercerse ese poder, con o sin restriccion, y la Corte nunca ha estado dis-
puesta a determinar este asunto.

Podemos decir que a pesar de lo antes citado, la reticencia de la Corte en el
aspecto de que la legislacién judicial es la norma prevalente en la profesion
legal més que una huella de error judicial, y la reticencia de la Corte en este
aspecto se inspira probablemente en la duda de si podria mantenerse la legiti-
midad del control judicial prescindiendo del “mito de la Constitucién”.

Sin embargo, dice el autor que una revisién de la literatura juridica sugiere
que la gran mayoria de los comentaristas son conscientes de que el moderno
control judicial no se basa en la interpretacion de la constitucién. Y cualesquie-
ra que sean los factores que expliquen la transformacion acerca de la justifica-
cién del poder judicial, la controversia acerca de su justificacién sigue viva en
la profesién juridica, y hasta cierto punto en la sociedad estadounidense en su
conjunto. Y una defensa posible para un poder judicial en expansion es, sim-
plemente, la satisfaccién con sus resultados, y dice que quienes defienden los
tribunales modernos aducen que el activismo judicial ha producido mucho bien
y poco mal.

Pero no deja de inquietar a los criticos del tribunal el que una excesiva
discrecionalidad socave el imperio de la ley, permitiendo a los jueces remplazar
la decisién orientada a un cierto resultado por la regla de la Constitucién. Y
preocupa a estos criticos el caricter antimayoritario que presenta la Corte por
su aislamiento en el proceso politico.

Surgen preguntas cruciales sobre el régimen politico de los Estados Unidos
acerca de ;Quién gobierna —quién deberia gobernar— en Estados Unidos?
¢Cudl es la distribucién real —y cudl la deseable— del poder politico? ;Cuél
es la mejor manera de lograr los ideales de una democracia representativa mo-
derada, que incluya tato el autogobierno popular como la proteccién de los
derechos fundamentales de todos los ciudadanos? ;Cudl es —y cudl deberia
ser— el significado y autoridad de la Constitucién en el contexto de nuestra

vida politica nacional?
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Y dice el autor® que las respuestas a estas preguntas estardn profundamente
‘equivocadas si no explican suficientemente el papel del poder judicial federal,
en especial el de la Corte Suprema, en la politica norteamericana. Y hace una
critica al respecto, pues dice que por desgracia, hoy dia este papel se suele
entender mal, y aquellos que mejor comprenden sus rasgos actuales pueden no
ser los mas sensibles a la trascendencia de los principios fundamentales que
rigen en el régimen de los Estados Unidos.

2.4. EL SIGNIFICADO DE LA CONSTI TUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS

En el texto “Sobre El Significado de la Constitucién de los EE.UU "% Sotirios

- A. Barber, parte de una hipétesis, la que llama principal, y es que la Constitu-

ci6n tiene un significado independiente de lo que cualquiera en particular que-
rria que tuviera.

En su afdn de mantener dicha hipétesis observa situaciones que se han pre-
_;entado en contra de lo que €] afirma, tal es el caso de los llamados “los realis-
tas Juridicos estadounidenses” quienes atacaron a principios de este siglo el
enfoque sensato que supone que los jueces respetan la ley al decidir entre las
partes que contienden en juicio, y sostenian —en la parte pertinente— que solo
en los casos mas simples los jueces no podian seguir la ley, ya que —por una u
otra raz6n— como se aplicaba la ley a dichos casos era motivo de controversia.
Algunas veces, sefialaban, las normas o principios legales distintos podian apli-
carse a los mismos hechos con resultados diferentes, como cuando la demanda
de libertad de prensa de la Primera enmienda de un periodista entra en conflicto

con la demanda del proceso debido de un acusado, en un Juicio libre de publi-
cidad perjudicial.

}’ Plantea que los realistas dicen que a veces, una regla evidentemente
g‘_pllc.able es ambigua o demasiado vaga para dar solucién a un caso que no
despierte polémica como cuando se cuestiona si “el comercio” entre varios
estados significa “comercio” entre ellos o mezclado dentro de los estados o si

L At 1]
comercio” se refiere a todas las formas de la actividad econémica o sélo a
algunas de ellas.

4 Las reflexiones sobre éstos y otros problemas incluido el problema politico
de c6mo responder al poder judicial federal anterior a la “New Deal” de la clase

39 tbidem., p. 18.

40 B . Sotiri oy 2o oo
Am oSounc:i A. Sobre el significado de la Constitucion de los EE UL, Buenos Aires,
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dirigente cuyos miembros rechazaron la responsabilidad personal en lo refe-
rente a decisiones reaccionarias movieron a los realistas juridicos hacia el ex-
tremo insostenible que se dice con “La constitucién significa lo que la Suprema
Corte dice que indica”.*!

Los realistas comprobaron lo que hubiera debido ser evidente, que las acti-
tudes marcan realmente la diferencia de cémo los jueces y otros consideran el
derecho. Por eso el autor al respecto dice que

Por este motivo los realistas juridicos pueden haber hecho un favor
al mundo al acabar con la indiferencia que algunos jueces adopta-
ron hacia las versiones conflictivas sobre el bien comun. Pero que
estos realistas juridicos o algunos de ellos, fueron demasiado lejos
al sostener que los grados de incertidumbre acerca del significado y
la aplicacion de algunas partes de la ley en algunas circunstancias
mostraban que las leyes pueden no comprometer en modo alguno a
los jueces.*

Se refiere a que era como si los realistas creyeran que las leyes no pueden
zanjar todas las cuestiones mecdnicamente, el significado de dichas leyes es
completamente libre.

Los realistas juridicos podian mostrar que la constitucion no puede
dirimir cuestiones judiciales concretas mecdnicamente. Sin embar-
8o, no podian manifestar que la Constitucién podia no proveer nin-
guna guia o que no existia ninguna diferencia entre su significado y
lo que cualquier mayoria especial de la Suprema Corte podria decir
acerca de éL.*

Con base en lo comentado, se afirma, que los realistas juridicos se contradije-
ron cuando afirmaron que la constitucién es lo que la Suprema Corte asevera que
significa. En efecto, al alegar dicho conocimiento presuponen saber quiénes y
qué cuentan como Corte Suprema y ya que dicha nocién deberia obtenerse antes
de poder reconocer cualquier revelacién como tal de la Corte Suprema, tal cono-
cimiento no puede depender de las mencionadas revelaciones de la Corte.

Sobre este tépico Sotirios A Barber, en la obra en comento cita a Charles P.
Curtis quien afirma que:

41 Op.cit, p. 26.
42 Barber, Sotirios A, Op. cit., p. 26.
43  Ibidem., pp. 26-27.
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La interpretacion constitucional es una “artesania” que moldea las
palabras del documento para servir nuestros propésitos politicos y
sociales y que dichas palabras no deberian ser tomadas como por-
tadoras de significado sino como verdaderas garantias para deter-
minar su significado.”

Manifiesta el autor, que de hecho el proposito expreso de CURTIS fue mas

de liberar a una generacion de las leyes impuestas por otra; querria liberar a la
Suprema Corte, como una agencia de su propia generacion, de tener que “per-
seguir” el significado de nuestra Constitucion a través de la puerta del subsuelo

de las intenciones de nuestros mayores.

Y dice que si alguna vez la teoria de Curtis figura en una eleccién presente

‘entre interpretaciones alternativas de la constitucion, se contradiria asi misma

ya que deberia presuponer que la Constitucién puede significar algo diferente
de lo que queremos que quiera decir. Es un hecho, sin embargo, que si percibi-
mos las diferencias entre nuestros propdsitos y los de los otros incluyendo los
de aquellos que escriben las leyes. Desacuerdo es la manera apropiada para
describir las diferencias de propésitos. Si no tenemos los mismos que tenfa la
generacion de los padres fundadores, simplemente estamos en desacuerdo con

dicha generacién en lo que a ello atane.*

La teoria de Curtis, por lo tanto, no es realmente una teoria de interpretacion
constitucional, no es una teoria que busque lo que la ley significa. Es en reali-

‘dad una teoria de Derecho Politico que nos permitiria dejar de lado lo que

suponemos que es el significado para aquellos que ratificaron la constitucion.
Curtis consideré su derecho a hacer caso omiso del propésito original de los
autores como un derecho constitucional.

Concluye el autor que venimos siguiendo, que Curtis no tuvo éxito en su
tentativa de negar que la Constitucién tiene un significado independiente de
nuestros deseos y de su prestigio judicial, y que en realidad, su tentativa de
justificar una orientacién para las necesidades actuales presupuso la percep-
cion de choques entre dichas necesidades y lo que la constitucién permite. Y
que ademas, arguy6 que, o los autores se proponian descartar las propias inten-
ciones de los fundadores cuyas limitaciones acerca de las demandas actuales, €l
trat6 inicialmente de eliminar. En efecto, €l arguy6 que, o los autores se propo-

44  Citado por Barber. Sotirios A. Op. cit., p. 27.
45  Op. cit., p 28.
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nian descartar las propias intenciones de ellos o que no tenfan intenciones rela-
tivas a nuestra conducta. Su teoria es insostenible ya que no se puede a los
autores de derecho, legisladores en su calidad de tales, que deliberadamente
crearan garantias para derrocar los propésitos que motivaron sus acciones en
principio.*

El argumento reciente mds ampliamente discutido en contra de la posibili-
dad de un significado constitucional independiente fue publicado en 1978 por
John Hart Ely.*” Lo dicho por Ely recuerda lo dicho por Curtis en aspectos
importantes, aun cuando Curtis enfatiz6 una teoria sobre cémo las palabras
tienen significado, Ely insiste en las intenciones generales o las aspiraciones de
los autores y asume la estabilidad de los significados de los términos a través de
grandes periodos de tiempo. Ely considera que las palabras de la Constitucién
significan ideas generales, conceptos y fines a perseguir a largo alcance o males
generales a evitar, mientras se los distinga de los ejercicios histéricos particula-
res y de las exigencias estrechas de los autores, ya que desde la perspectiva de
esas ideas generales, no existe razén para creer que los términos de la Constitu-
cién haya cambiado su significado.

Ely trata los términos del documento constitucional como la mejor eviden-
cia tanto en cuanto a las intenciones generales de los autores como en cuanto a
lo que la constitucién significa. Llega a la conclusién dramética de que la teo-
ria tradicional era “imposible”; que, como habia sostenido Curtis a partir de
premisas diferentes, tenemos que entender a la Constitucién como la delega-
cién del poder en los jueces para que observen mas alld de la misma, en lo que
respecta a las premisas principales de decisién en los casos constitucionales.
Ely reconoce una amenaza a los valores democraticos en cualquier sugerencia
de que los jueces pudieran mirar mas alla del Derecho.

Y con relacién al asunto de las Instituciones Constitucionales, Sotirios A.
Barber, se refiere a quienes aceptan la autoridad de la Constitucién, la sociedad
ideal parece ser aquella en la cual gozamos la categoria de beneficios (seguri-
dad, comodidad, etc.) que son compatibles con el cumplimiento de los dere-
chos constitucionales, practica que manifiesta nuestra devocién hacia el pensar
y, por tanto, nuestra preocupacién por los que son capaces de ello.

46 Citado en la obra que venimos estudiando Op. cit., p. 29.

47 Existe version en Espafiol de Hart Ely, John. “Democracia y desconfianza”, Una teoria del
control de Constitucional” Siglo del Hombre Editores. Santafé de Bogota D.C,, p. 291,
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Y se concluye con este autor que como sujetos plenamente conscientes de la

ley, los jueces constitucionales que deciden los casos constitucionales deben
reconocer su falta de inclinacién para seguir la conduccién de la ley y deberian
‘tratar de superarla. No pueden justificar los rechazos farisaicos u obcecados a
los desafios de sus concepciones. El suyo debe ser un esfuerzo permanente para
encontrar la mejor comprensién de las normas constitucionales.




