UNIVERSIDAD

Finis Terrae

UNIVERSIDAD FINIS TERRAE
FACULTAD DE DERECHO

DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES

UN ESTUDIO SOBRE LA INSTITUCION Y SUS EXPRESIONES EN EL DERECHO

COMPARADO

RAUL JESUS ALEJANDRO ROMERO DIAZ.

Memoria presentada a la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae para

optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas.

Profesor guia: Ignacio Covarrubias Cuevas.

Santiago, Chile
2024



Quiero agradecer y dedicar esta memoria a cada una de las personas que me

han acompafado durante mi carrera,

a mi familia, por todo el amor y las ensefianzas que me han brindado,
a mis amigos, que alimentan mi confianza en un mundo mejor

a cada uno de los docentes que formaron los pilares de mi carrera,

al Decano de la Facultad, Sr. Ignacio Covarrubias Cuevas,
por guiar esta tesis, por su mentoria

y sobre todo por darme la oportunidad de ensefiar.



INDICE

R 01 1o o 15[ o o ) o 1P 6
2. D IaS Y S, . i 8
3. Lasamarras al [eviatln.............coooiiiiii i 10
4. De la Constitucion como limite al EStado............cooiiiiiiiiiiiiiiieee 11

5. Supremacia Constitucional. Constitucion:

NOIMA Y SUPTEIMA ..ottt aeenes 15

6. Implicancias de la Supremacia Constitucional: La judicial review
y el control de constitucionalidad...................cooiiiiiiiiii 19

6.1. La herencia inglesa del common law y el rol del cristianismo

en el desarrollo del control de constitucionalidad......................... 19
6.2. El Federalista en el desarrollo del Control de Constitucionalidad.... 21
6.3. Marbury v. Madison en el desarrollo del Control de Constitucional:

La judicial review of legislation................cocooiiiiiiii 22
6.4. No podemos olvidar a... en el desarrollo del Control de

CONSHUCIONAL. ..o 25

7. Materializacion del control de constitucionalidad.....................c.oooeeens 26
7.1. Para gustos, los colores; para Estados, los Ordenamientos

Juridicos: Formas de materializar el control de constitucionalidad.... 26
7.1.1. Segun la naturaleza del 6rgano encargado de

resolver las cuestiones de justicia constitucional:

politico o jurisdiccional............cccooiiiiiiiiii 31
7.1.2. Segun la pluralidad de 6rganos o la unicidad del

ente competente para controlar: difuso o concentrado..... 37
7.1.3. Segun la modalidad de control del 6rgano:

CONCIeto 0 AbSIraCO. ..o 38



7.1.4. Segun los efectos de la sentencia estimatoria:

inaplicar un precepto o expulsarlo del ordenamiento

JUITAICO . e 41
7.1.5. Segun el alcance de los efectos de la sentencia:

erga omnes O inter Pares...........ovveiiiiiiiiiieieieananns 42
7.1.6. Segun el momento en que se ejerce el control:

a priori/preventivo o a posteriori/represivo..................... 43

7.1.7. Segun la inconstitucionalidad sea provocada

por accion o por omision legislativa............................. 43

c CONCIUSION. .. 45
o BIDOGrafia. ..o 47
9.1.Recursos bibliograficos en material Impreso............ccooeeveiiiiiein..n. a7
9.2.Recursos bibliograficos enlinea...............coooiiiiiiiiiiii 50



Resumen

La presente memoria tiene por objeto analizar el estudio del control de constitucionalidad
de la ley, sosteniendo la insuficiencia de la contraposicién europea/ americana como
método idéneo para abordar dicho topico y prefiriendo en su reemplazo el andlisis de los

diferentes elementos que pueden configurar dicha institucion.

Palabras claves: Control de Constitucionalidad de la ley, Derecho Comparado,

Constitucion, Supremacia Constitucional, Judicial Review.



1. INTRODUCCION

En tiempos en que se discute intensamente el rol de nuestros 6rganos de control
constitucional, es natural que, ante un afan de reforma al sistema, se observe en el
derecho comparado las diferentes formas de constituir un determinado modelo juridico
de control. El peligro de lo anterior estriba en adoptar elementos de un determinado
modelo que no se condice con el contexto juridico-social del estado adoptante, en aquel
caso, el elemento importado gozard no solo de escasa efectividad,! sino que incluso
podria ser contraproducente al ordenamiento juridico. Ante ello, resulta necesario que,
previa a dicha circulacibn de modelos, se estudie la armonia entre los elementos a
incorporar y los respectivos elementos identitarios del estado; para lo cual, se debe tener
claro cuéles son los elementos que pueden variar de un modelo de control a otro y qué

es lo que fundamenta esa determinada configuracién en el modelo primitivo.

Por ello, mediante la presente memoria se busca abordar el control de
constitucionalidad de la ley afirmando la insuficiencia de la contraposiciébn europea/
americana como Unico estado del arte del control constitucional, prefiriendo por sobre ella
el entendimiento de los diferentes elementos que pueden configurar dicha institucion,
entendiendo la razon detras de la forma de dichos elementos, facilitado asi la
comprension de las distintas variaciones del control de constitucionalidad y con ello, una

armoniosa traslacion en los sistemas juridicos.

En consecuencia, el presente estudio comenzara tratando lo que es el control de
constitucionalidad de la ley desde sus raices, buscando la comprensién de la constitucion
como norma suprema y de la implicancia que tiene la supremacia constitucional en la
configuracion del control de constitucionalidad. Una vez sentadas las bases del Control
de Constitucionalidad, se estudiara los diferentes elementos que generan la variacion de
un modelo respecto de otro, para posteriormente buscar la demostracion de que los
modelos existentes requieren para su configuracién o reconfiguracion, la adopcién de

elementos constitutivos que dialoguen en armonia con el contexto juridico-social del

1 AJANI, Gianmaria, “et al”. Sistemas juridicos comparados, Lecciones y materiales. 2a ed. Barcelona:
Universitat 47, 2010. 70 p.



estado; cuestion que finalmente apoyara la tesis de que, en la complejidad normativa
comparada, el estudio del control de constitucionalidad no se puede basar solamente en
el estudio contrapuesto de un control Americano vs Europeo, o difuso vs concentrado
sino mas bien debera tomar en cuenta los elementos constituyentes de cada control y

como estos convergen produciendo un determinado modelo.



2. DELAS LEYES

El fendmeno de la sujecion de las personas a determinadas reglas no es exclusivo
de una sola etapa de la historia humana. Desde tiempos inmemoriales el ser humano ha
contemplado el cielo y la tierra, ha podido observar que el universo se desenvuelve a
través de patrones, que su expresion respeta ciertas normas y que estas leyes a su vez
le permiten aprehender al universo mismo, comprenderlo y dar un cierto orden para
facilitar nuestra comprension; tanto es asi, que se han hecho sindnimos los conceptos de
Universo y de Cosmos?. Por lo anterior, es que resulta natural que nuestra manera de
comprender el mundo esté estrechamente vinculada con la idea de que la expresion de
la existencia de las cosas responda necesariamente a una forma en que se deben dar
las cosas, pudiéndose asi afirmar una necesidad humana en encontrar verdades
permanentes, asi afirma Hana Arendt “[m]as importante que la verdad es el hombre que
la busca. Ejemplo vivo de aquello es el rol fundamental que ha tenido la religion en los
diversos sistemas juridicos y la busqueda, no solo inspirando y empapando la
normatividad con un conjunto de valores y principios que lo guian a un destino, sino

también llegando a ser el mismisimo ordenamiento juridico.

Es asi como la forma de entender el mundo no difiere de la manera misma de
comprendernos y de regularnos como un animal social, pues ante una multiplicidad de
interacciones que pueden resultar cada vez mas cadticas y poco armoniosas, las
sociedades han adoptado o se les ha dado, diversos conjuntos de normas en busca de

un kosmos; de un orden ya sea dado por la naturaleza humana, divina o potestativamente

2 Este dltimo derivado del griego kosmos, entendido como aquello que posee cierta armonia y orden vid..
COSMOS J[en linea] Encyclopedia Britannica. [fecha de consulta: 14 Diciembre 2023]. Disponible en:
<https://www.britannica.com/science/Cosmos-astronomy>

8 ARENDT, Hannah. “Aufklarung und Judenfrage”, En: Die verborgene Tradition. Frankfurt am Main,
Suhrkamp Verlag, (1976) pp. 108-126. p. 109.

4 No se puede desligar el estudio de la evolucion de los diferentes sistemas juridicos con la forma en que
se relacionan con la religién, pues el estudio de la norma viene dado a su vez por los principios y valores
cuya consecucion busca obtener o preservar y que en cuyo origen o desarrollo han interactuado con la
Religiobn predominante de un territorio. Asi es como un sistema juridico Roménico-Germanico o uno
Anglosajon o un Sistema Juridico Musulman, poseen ya sea en su origen o desarrollo valores y principios
cuyo contacto o influencia con la religién es imposible de negar.
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por quien detenta el poder.® Es asi como se erige la figura del “Estado/Autoridad” como
un status que debe perpetuarse, una forma determinada de existir con una cierta armonia
-un determinado sujeto que debe permanecer en el tiempo para que la sociedad se pueda

desenvolver de una determinada forma-.

Es por esto que este orden seria imposible sin las leyes. Sin esas normas dictadas
por el Estado que regulan el complejo universo social, que establecen un margen
discrecional dentro del cual nuestras actuaciones se pueden desenvolver con el fin de

seguir manteniendo un balance que nos permita vivir en comun.

5 Cfr. ARISTOTELES, Politica. Espafia: Gredos, 2022. 496. Aristételes da a entender que la politica es una
forma de mantener a la sociedad “ordenada” con normas y que tal como también afirma Letelier, se fundan
en la amistad natural del hombre. De este modo sostiene que: tal como afirma la tradicion platnica y
aristotélica, la sociabilidad del hombre no es otra cosa que una amistad natural del ciudadano por sus
semejantes vy, por lo tanto, el fundamento de la sociedad politica y “causa eficiente” del Estado es la
concordia politica, forma minima de la amistad electiva. Vid, LETELIER Widow, Gonzalo. La amistad como
principio de la Polis. Revista Derecho y Humanidades. (19): 153-177, 2012. p. 166.
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3. LAS AMARRAS AL LEVIATANS®

Para explicar el fundamento del establecimiento de la sociedad/Estado y las
amarras a los individuos, la filosofia politica ha ofrecido varias respuestas: desde la
existencia de un pacto social, pasando por la concretizaciébn del orden divino, o
simplemente por el predominio de un grupo por sobre otro; mas no seria prudente dejarse
llevar por la creencia de que el establecimiento del Estado se justifica por si solo, sino
qgue independiente de la vertiente que se asuma para explicar la existencia de un poder
estatal, es necesario comprender que este poder estatal existe derivado de la conviccion
de que la vida en comun es preferible a la vida en solitario, y que el rol que cumpliria
dicho Estado es justamente permitir y armonizar esa vida en comun. Ahora bien, sea cual
sea la razdn del origen del poder estatal, no es menos cierto que una vez establecido no
ha resultado exento de normas que han nacido impuestas en busca de intereses
individuales o grupales. Lo anterior no necesariamente dara resultados negativos,’ pero
si es muy probable que, al no regirse necesariamente la normativa por algo exterior a la
voluntad humana, la sociedad pueda quedar a merced de pasiones de los gobernantes
de turno, siendo incapaz de distinguirse la ley de la fuerza® y provocando descontento en
la poblacion cuando dichas pasiones no se corresponden al beneficio social. Es por todo

esto que la figura del Estado levanta suspicacias ante la gente, pues la figura de un

6 Asi como para entender una determinada obra de arte, hay que entender también a su autor y el contexto
en el que crea semejante pieza es que debemos entender también al legislador, pues no es errado afirmar
que las leyes nacen con el fin de armonizar una conducta humana con ansias de extender en el tiempo
una determinada visién del mundo, y hay que tener en claro quién es ese arquitecto de la sociedad y como
ha sido su evolucion en el tiempo. Si bien no es objeto de esta tesis dilucidar la naturaleza y origen del
poder soberano, hay que tener presente las diferentes formas en que este puede llegar a existir.

7 Entendiendo que el ejercicio del poder politico se da por la imposicién o acuerdo de diversos intereses.
No es objetivo de esta tesis el hacer un juicio valérico de la conveniencia o inconveniencia de la imposicién
0 acuerdo de determinados intereses. Pues para algunos la conveniencia de aquello sera dada por la
sujecion al beneficio o acuerdo de los sujetos y por otros por la sujecion a determinados principios y valores.
Esta discusidn no es nueva, la existencia de formas de gobiernos basadas en el interés propio o de la
comunidad viene siendo estudiada desde tiempo de Platén y Aristételes con La Republica y La Politica
respectivamente. Cfr. KNOLL, Manuel. Aristteles y el pensamiento politico aristocratico. Revista de
Filosofia, 73 pp. 87-106. 2017.

8 Letelier afirma que: “El punto fundamental es que toda ley, si es verdaderamente ley, se dirige a hombres,
y por lo tanto actla sobre la razon, que es forma de la virtud moral; de lo contrario, sera pura fuerza dirigida
a autématas, a los cuales tratara como cosas. Quinientos afios de voluntarismo teérico demuestran que si
la ley es puro acto de una voluntad superior, no hay modo de distinguirla de la fuerza.” LETELIER Widow,
Gonzalo. Op.cit., p. 166.
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Leviatan, tal y como se le ha descrito a través de los ultimos cuatro siglos, no puede dejar

de causar temor por todo el poder que posee.

Por lo anterior, el desarrollo de lo politico juridico ha hecho que las amarras no
sean solo impuestas al titere, sino también al titiritero. Es decir que las nhormas no solo
obliguen a los individuos componentes de la sociedad, sino ademas al poder soberano.
Teniendo como ejemplos de ello la monarquia inglesa y la sujecion de ella a documentos
como la Carta Magna de 1215, el petition of rights de 1628, el Acta de Habeas Corpus de
1679y el Bill of rights de 1689.

4. DE LA CONSTITUCION COMO LIMITE AL ESTADO

Son muchos los mecanismos que se han desarrollado a través del tiempo en pos
de establecer ciertos limites a la discrecionalidad del poder estatal, ya hemos hablado en
el capitulo pasado de la sujecion del poder soberano a las normas, pero podemos
encontrar otros limites como lo son: el establecimientos de determinadas formas de
gobierno —como la Republica y la Democracia—, ciertas formas de ejercicio del poder
mismo —como la teoria de separacion de poderes—y también, la consagracién de ciertas
garantias —como los Derechos fundamentales—. Todo ello configura al Estado en cuanto
estructura misma, siendo obligado a guardar ciertas formas en el ejercicio del poder
soberano, como también a respetar un contenido que debe abstenerse de afectar. Siendo

esta configuracion estructural la que se establece en las Constituciones Politicas.

Si bien el concepto de Constitucion Politica lo podemos encontrar desde ya con
Aristoteles en su obra “La Politica”, su significado difiere materialmente de lo que
entendemos contemporaneamente como tal, pues para el filésofo griego se refleja en lo

siguiente:

Una constitucion es el orden de una polis y de sus distintas magistraturas, en
particular de su magistratura suprema. La magistratura suprema es, en todas partes, el
gobierno de la polis; de hecho, el gobierno es la constitucion misma (Pol. 111,6,1278b8-
11).

11



Por tanto, seria anacronico sostener que para Aristoteles la Constitucion reviste el
rol de norma juridica, sino al contrario, sera el orden mismo en que se expresa el gobierno
de la polis, sera la forma en que se constituye el gobierno. Lo anterior, si bien dista de la
concepcion actual de norma vinculante, no dista en cuanto al resultado final, esto es, la
consagracion de aquel orden en que se erige el Estado. Por tanto, la Constitucion
normativa se establece como una herramienta a través de la cual se busca la Constitucion

aristotélica,® es decir, la materialidad o configuracion final del Estado.

Es en este contexto que las Constituciones se erigen: 1) como un marco a traves
del cual se establece una determinada estructura que configura al Estado, 2) como
normas que garantizan ciertos Derechos reconocidos ante los cuales se debe abstener
de afectar y 3) como norma que obliga no solo a los individuos dentro de un territorio,

sino ademas al poder mismo.1°

Ahora bien, para comprender a la Constitucion en los términos actuales -como una
norma juridica vinculante, que organiza y delimita al Estado, que es escrita,'! codificada'?
y de caracter supremo- debemos entender que dicha concepcion es la manifestacion de
ideas heredadas en su mayoria de la edad moderna, como lo es la teoria de la existencia
de un contrato social, de la separacion de poderes del Estado, asi como de derechos
emanados de la naturaleza humana. Estas ideas las podemos encontrar vertidas en la
que se puede catalogar, por importancia y antigiiedad, como la primera Constitucion
escrita: la Constitucién de Estados Unidos del afio 1787, a través de la cual se regula el

poder central, se materializa una separacion de poderes (los tres primeros articulos

9 Incluso en la actualidad, con el Estado de Derecho y la sujecion de éste al principio de legalidad, el Estado
y sus organismos menores a ella se deben regir netamente a lo dispuesto en la Constitucion Politicay a
las normas derivadas de ella. Pudiendo postularse que el gobierno ultimo no es el de la pura voluntad del
soberano sino la del Derecho, que otorga una determinada discrecionalidad dentro de los mismos marcos
de las normas que establece, siendo la cabeza de ella la Constitucion Politica como norma Suprema.

10 Esta afectacion sera diferente segun el Derecho Fundamental sea protegido a través de asegurar la
abstencion de injerencia del Estado o a través de asegurar una determinada prestacion por parte de éste.
11 Mencioén relevante hay que hacer a aquellas Constituciones que no se encuentran codificadas de manera
escrita en un texto Unico como las llamadas Constituciones Materiales y que se consagran como un
conjunto de normas y principios a través del cual se expresa el Estado en términos de regular la
organizaciéon fundamental de él como lo es la Constitucion del Reino Unido, la cual - junto como los autores
ingleses como Blackstone — resulté en inspiracion de la Constitucién Norteamericana.

12 para mas profundizacion acerca del origen de la Constitucion a través de la codificacion ver NUNEZ,
José Ignacio. El Constitucionalismo: tres nortes para una misma brijula. Sequéncia studos Juridicos
Politicos, 36 (70):77-92, 2015.
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versan sobre ello), se reconoce la soberania de los Estados y se entrega garantias de
proteccion ante la accion del Estado. Del mismo modo, tienen gran importancia las
primeras diez enmiendas del aflo 1791 denominadas Bill of right, en las cuales se limita
de manera mucho mas patente el ejercicio del poder soberano del Estado estableciendo
en las primeras nueve enmiendas un catdlogo mucho mas visible de derechos

fundamentales.13

De igual forma encontramos en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de Francia del afio 1789 el reconocimiento de una serie de derechos naturales
gue sirven como limite y prevencién ante el ejercicio del poder del Estado, de esta forma

lo establece su preambulo:

Los Representantes del Pueblo Francés, constituidos en Asamblea
Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el menosprecio de los
derechos del Hombre son las Unicas causas de las calamidades publicas y de la
corrupcion de los Gobiernos, han resuelto exponer, en una Declaracién solemne,
los derechos naturales, inalienables y sagrados del Hombre, para que esta
declaracion, constantemente presente para todos los Miembros del cuerpo social,

les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; (...)

Si bien la Declaracion de los Derechos del Hombre y del ciudadano no tiene como
objetivo el de regular la manera en que se constituye el Estado, resulta un puntapié a
reconocer determinados derechos naturales que sirven como limite al ejercicio del poder

soberano; siendo elementos que daran forma a las mismas Constituciones.

Por lo anterior y simplificando la evolucion histérica de la Constitucion se puede
entender a ésta como un instrumento binario, que por un lado establece el marco u orden

a través del cual se debe expresar el Estado en el ejercicio de su poder soberano, y por

13 Hay que tener presente que como bien indica Hamiltobn en las publicaciones del Federalista
(particularmente en el Niumero 84) la constitucibn misma ya regulaba determinadas garantias como el
habeas corpus, la irretroactividad de la ley penal, etc. Para mas informacion ver THE FEDERALIST
PAPERS N° 84 [en linea]: Avalon Project - Documents In Law, History And Diplomacy. [fecha de consulta:
14 Diciembre 2023]. Disponible en: <https://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed84.asp>

13



otro lado también como un conjunto de normas que garantizan la no afectacion por parte
del Estado.

De esta forma define Garcia de Enterria a la Constitucion:

“La constitucion, por una parte, configura y ordena los poderes del Estado por ella
construido; por otra, establece los limites del ejercicio del poder y el ambito de libertades
y derechos fundamentales, asi como los objetivos positivos y las prestaciones que el

poder debe cumplir en beneficio de la comunidad”.

14 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Madrid:
Thomson Civitas, 2006. 324 p.
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5. SUPREMACIA CONSTITUCIONAL: CONSTITUCION, NORMA Y SUPREMA.

Para entender la Constitucion Politica en los términos actuales y el rol relevante
que toma la justicia constitucional, es necesario comprender que mas que una
declaracion de principios, la constitucion es norma y es suprema. Que sea norma, quiere
decir que presenta una fuerza normativa que la hace obligatoria para sus receptores; por
otro lado, que sea suprema quiere decir que resulta elevada ante otras normas, ya sea

por jerarquia en la produccion de las demas, como en el contenido.

Estas dos ideas, tanto la fuerza normativa de la constitucion como la supremacia
de ella ante otras normas, son distintas caras de una misma moneda: cual es la
Supremacia Constitucional. Concepto que no se entiende sin una u otra cara, pues la
sola norma que obliga no es necesariamente suprema y no puede ser suprema una

norma si esta no tiene fuerza obligatoria.

Para llegar a este estado de las cosas, es necesario entender que la Supremacia
Constitucional no ha sido fruto de una creacion espontanea, sino fruto del desarrollo
histérico de las ideas constitucionales. Es por ello que no podemos dejar de lado el
contexto histérico en que se desarrolla la idea de fuerza normativa de la constitucion,
cuya consecuencia final es el respeto de ella por todos los individuos de la sociedad como
del mismo poder del Estado. Esta consideracion de la sujecién del poder a una
normatividad prestablecida tiene como piedra fundante la Constitucion del Reino Unido y
el aporte de autores como Blackstone y Coke en la defensa del common law y sus

principios generales.'®

En linea con lo anterior, es relevante entender como es que la Constitucién Inglesa
(como conjunto normas y principios sin codificacién) se consagra en importancia al
regular entre sus ideas fundamentales la Separacion de Poderes, la Soberania

Parlamentaria y lo que se podria afirmar como la piedra angular de la Supremacia

15 Presupuestos del constitucionalismo: Asi como anteriormente se afirmé que la creacion del estado se
deriva de la creencia de que es preferible la vida en comdn que en solitario, no se debe caer en el error de
identificar las amarras al poder estatal, con la creencia de que siempre el poder estatal serd negativo para
la sociedad, pues asi como la causa del Estado es la creencia de un bien comun, la generalidad del actuar
del estado deberia venir dada por ello.
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Constitucional: el Estado de Derecho o en palabras del Common Law, el Rule of law;
esto es la sujecion del poder del Estado y de todo individuo a la ley, dejando asi de ser
el monarca el detentador de un poder absoluto y pasando a estar limitado por la Ley.®
De esta forma expresa Bazéan: El vigor normativo de la Constitucion implica la efectiva
vinculacion juridica (y no solamente politica) de los poderes publicos —entre ellos el
legislador— a las disposiciones constitucionales, que consagran mandatos juridicos y no

meras expresiones de deseo.

Asi, los primeros elementos de la Supremacia Constitucional seran su fuerza
normativa y, por extension de principios, el Estado de Derecho; entendido este como la

sujecion a las leyes tanto por parte de los individuos como por parte del poder soberano.

Por otro lado, en la otra cara de la moneda, encontraremos como elemento
formante de la supremacia constitucional el hecho de que la Constitucion sea
efectivamente superior a otras normas. Logrando con ello que se pueda llegar a prescribir
ciertos limites a otras normas que no se pueden pasar a llevar, como la consagracion de
los derechos fundamentales, la prescripcion de la forma en que se debe expresar el
mecanismo estatal, sus organismos, poderes y atribuciones. De esta forma lo ilustra el

profesor NUfez Leiva:

Asi, la supremacia constitucional seria equivalente a una
supranormatividad intrasistémica e impondria un deber de subordinacion dirigido
a las otras fuentes formales del derecho. Ello conduciria a resolver las eventuales
contradicciones entre la norma suprema y las inferiores, en base al criterio de

solucién de conflictos normativos denominado ‘“jerarquico”.*’

Ahora bien, respecto a que es lo que hace que una determinada norma sea

superior a las demas, podemos encontrar que esta superioridad normativa puede

16 Se estima que algunos hitos generadores de la Sujecion del Poder Absoluto del Monarca a las leyes,
resultan ser la Carta Magna de 1215, el Bill of Right de 1689 y fallos de trascendencia como Entick v.
Carrington. Para mayor profundidad acerca del Rule of Law, la preponderancia en la Constitucion Inglesa
y la produccién normativa en el Common Law ver JIMENEZ ALEMAN, Angel. La Produccién Normativa en
el Common Law. Fundamentos para un andlisis de Derecho Constitucional Comparado. Tesis (Doctor
Internacional). Vigo, Espafa: Universidad de Vigo, Facultad de Ciencias Juridicas y del Trabajo, 2013.

17 NUNEZ, José Ignacio. Jurisdiccion Constitucional: las Implicancias del Neoconstitucionalismo. Santiago,
Chile: Der Ediciones, 2019, 290 p., p. 35.
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fundarse en el mecanismo de produccién formal de las normas,'® en su origen'® o en

poseer un determinado contenido?® que se entiende mas elevado a los demas.

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos finalizar postulando que los elementos
principales de la Supremacia Constitucional son: su obligatoriedad como norma tanto
para el resto de los individuos como para el mismo poder soberano; y la superioridad de

ella por sobre otras normas, dada ya sea por su jerarquia, su origen y/o su contenido.

Esta concepcion de la supremacia constitucional comprendida como un desarrollo
doctrinario y hasta jurisprudencial pasara a tener un peso normativo con su formulacion
positiva en la primera Constitucion escrita de un pais?!, asi lo establece la Constitucién

Estadounidense en su articulo VI, parrafo segundo:

“Esta Constitucion, las leyes de los Estados Unidos que se realicen con arreglo a

ella, y a todos los tratados celebrados o que se celebren bajo la autoridad de los Estados

18 Desde el punto de vista de la produccién formal, podemos encontrar la vertiente positivista de Kelsen
acerca de una jerarquia por la cual se regula la forma en que unas normas se derivan necesariamente de
otras otorgando validez por el hecho de provenir de una de mayor jerarquia, y siendo la primera que valida
la existencia de las demas la norma hipotética fundamental. En este sentido la validez de la norma depende
de la creencia de los individuos, esto es, de que los miembros de la comunidad consideren, mediante su
practica, a las normas positivas como instancias que deben obedecer. Vid. SERRANO, Enrique. Teoria de
la Constitucion, Positivismo y Derechos Fundamentales. Revista Andamios, 9 (18): 59-87, 2012. p. 65.

19 | a jerarquia de normas en cuanto a su origen puede venir de la mano de su origen, como por ejemplo
derivada de un origen divino como propone St. German, por la cual la ley suprema sera la ley eterna, de la
cual derivaran las demas leyes como lo son la ley natural, la ley de Dios y la ley Humana. En este sentido
la validez de la norma y su superioridad provendra de su origen. De la misma forma y con cierta
modificacion se expresa Blackstone al clasificar las leyes como Ley Natural, Divina y Humana de la
siguiente forma: The first of these, the law eternal "is well called the fyrste/ for it was byfore all other lawes.
And all other lawes be deryvyed of it."" Vid. HAMBURGER, Philip. Law and Judicial Duty, The George
Washington Law Review, 72 (1): 2-41, (2003), p. 9. Por otro lado, podemos encontrar que la norma sera
suprema segun provenga del poder constituyente tal como afirma el profesor Humberto Nogueira, asi pues,
la “supralegalidad generara como consecuencia la rigidez constitucional, que constituye a su vez, la
garantia de la supremacia de la Constitucion [...] la determinacién de que en la cuspide del ordenamiento
juridico estatal se encuentra la Constitucion establecida por decisién del poder constituyente y solo
modificable por él” vid. NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Tépicos Sobre Jurisdiccion Constitucional Y
Tribunales Constitucionales. Revista De Derecho, 14, 43-66 p., jul 2003, p. 24.

20 En este sentido podemos encontrar determinadas normas que se entienden supremas debido a que su
contenido, es el caso de los Derechos Humanos y Derechos Fundamentales.

21 Tenemos que tener claro que, aungue la primera regulacion escrita de una Constituciéon a nivel pais se
suele a atribuir a Estados Unidos, ya existian regulaciones de caracter constitucional que si bien abarcaban
menor extension territorial, seguian siendo tales, asi es como podemos encontrar dentro del mismo Estados
Unidos, constituciones estatales como la de Pennsylvania (1776), Virginia (1776), Maryland (1776) New
York (1777), entre otras. Vid. 18TH CENTURY DOCUMENTS: 1700 - 1799 [en linea]: Avalon Project -
Documents In Law, History And Diplomacy. [fecha de consulta: 14 Diciembre 2023]. Disponible en:
<https://avalon.law.yale.edu/subject_menus/18th.asp>
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Unidos constituiran el derecho supremo del pais y los jueces de cada estado estaran
obligados a observarlo, aun cuando se encuentre en la Constitucion o en las leyes de

cualquier estado alguna disposiciéon que lo contradiga”??

22 2. This constitution, and the laws of the United States which shall be made in pursuance thereof; and all
treaties made, or which shall be made, under the authority of the United States shall be the supreme law of
the land; and the judges in every state shall be bound thereby, any thing in the constitution or laws of any
state to the contrary notwithstanding. Vid. U.S. CONSTITUTION [en linea]: Avalon Project - Documents In
Law, History And Diplomacy. [fecha de consulta: 14 Diciembre 2023]. Disponible en:
<https://avalon.law.yale.edu/18th_century/usconst.asp>
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6. IMPLICANCIA DE LA SUPREMACIA CONSTITUCIONAL: EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY.

Si entendemos que efectivamente la Constitucidon es norma y que es norma
suprema, la principal implicancia que podemos encontrar debido a su naturaleza elevada
es la interrogante acerca de que sucede si una ley ordinaria contraviene a la misma
Constitucion. En otras palabras, la mayor consecuencia de entender la Constitucion como
norma obligatoria y suprema es el deber de velar porque efectivamente se respete dicha
supremacia constitucional frente a otras leyes o actos de Estado. Encontrando dentro de
este tdpico a uno de los mecanismos mas importantes: el control de constitucionalidad

de la ley.

En dicho sentido se expresa Victor Bazan: la supremaciay la fuerza normativa de
la Ley suprema componen el fundamento esencial del control de constitucionalidad. Para
entender el desarrollo doctrinal, jurisprudencial y normativo que explica la concrecion del
control de constitucionalidad se deben entender tres hitos. En primer lugar, encontramos
la herencia inglesa del common law y el rol que jugoé el cristianismo en él; en segundo
lugar, encontramos las ideas divulgadas por El Federalista; y en tercer lugar encontramos

la decision del Juez John Marshall en el caso Marbury v. Madison.

6.1 Laherenciainglesadel common law y el rol del cristianismo en el desarrollo

del control de constitucionalidad.

El primer hito que comienza a esbozar una respuesta ante el conflicto de dos
normas (siendo una superior a la otra) la encontramos en los albores del commnon law y
su vinculo con el cristianismo?3. Esta estrecha relaciéon provocé que autores como St.

Germain, Coke y Blaskstone argumentaran que la ley natural®* regia por sobre las demas

23 Vid. ZIMMERMANN, Augusto. Bajo Dios y bajo la ley: fundamentos de Derecho natural en el sistema del
Common-law inglés. Revista Prudentia luris. (76): 145-156. 2013.

24 Santo Tomas de Aquino afirma que respecto a la criatura racional “hay también en ella una participacion
de la razén eterna en virtud de la cual se encuentra naturalmente inclinada a los actos y fines debidos. Y
esta participacién de la ley eterna en la criatura racional es lo que se llama ley natural”, en el mismo sentido,
afirma que la ley natural “no es otra cosa que la participacion de la ley eterna en la criatura racional. SUMMA
TEOLOGICA, I-ll, CUESTION 91, ARTICULO 2. [en linea] Suma Teoldgica de Santo Toméas de Aquino
[fecha de consulta]: 19 Marzo 2024. Disponible en: <https://hjg.com.ar/sumat/b/c91.htmI>
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leyes creadas por los hombres y que en el caso de contradecir las segundas a las

primeras, las leyes del hombre resultarian nulas al contradecir a la ley natural.

Ejemplo de aquello lo podemos encontrar en Christopher St. Germain, quien
afirmé que la “ley del hombre” descansa en la necesidad de la paz social y la
coordinacion. Y, sin embargo, toda ley que va contra la ley de Dios “no es recta ni

obligatoria”.?®

Un segundo ejemplo lo podemos encontrar en una de las mas importantes
sentencias de Sir Edward Coke en el caso Dr. Bonhams, en el cual se expresa de la

siguiente forma:

“Y aparece en nuestros libros, que en muchos casos el common-law controla leyes
del Parlamento, y en ocasiones las decreta completamente nulas; porque cuando una
ley del Parlamento es contraria al derecho comun y la razén, o repugnante, o

imposible de llevar a cabo, el common-law controlay la decreta nula”®

Por altimo, podemos encontrar la siguiente cita de William Blackstone en su obra

Comentarios de las leyes de Inglaterra:

“La ley natural, siendo coetanea a la humanidad y dictada por Dios mismo,
es por supuesto una obligacion superior a todas las demas. Es vinculante sobre
todo el mundo, en todos los paises y en todo momento; ninguna ley humana
tiene validez, si es contraria al derecho natural; y aquellas que son validas
derivan toda su fuerza y toda su autoridad, mediata o inmediatamente, de este

derecho original”.2’

Relacionando los tres ejemplos anteriores resulta natural afirmar que dentro de las
mentes inglesas ya existia la idea de que ciertas normas priman sobre otras, haciendo

que frente a la contradiccion las de menor jerarquia sean ineficaces.

25 ZIMMERMANN, Augusto. Op. Cit., p. 149
26 |bid. 151.
27d. p. 155.
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Este control de armonizacion en que prima la ley natural por sobre la ley del
hombre se ve complementado en el territorio americano colonial con el rol de contralor
que tienen los tribunales; asi, segun lo describe Gianmari Ajani et al., antes de la
declaracion de la independencia y antes de la creacion del ordenamiento federal, las
colonias inglesas ya ejercian una suerte de armonizacion normativa, entendiendo que las
leyes coloniales se aplicaban en cuanto no se oponian al derecho inglés; siendo los
tribunales los encargados de resolver los conflictos de jerarquia en que primaba el
common Law (en el sentido amplio de principios) por sobre los statutes (en el sentido de
genérico de derecho legislado).?® Siendo por ello que afirma Ajani que: “el mecanismo de
control judicial sobre la validez de las leyes no era desconocido en la experiencia inglesa

y era una practica habitual también en las colonias”.
6.2 El Federalista en el desarrollo del Control de Constitucionalidad.

El segundo hito relevante en sentar las bases del control de constitucionalidad es
la influencia que tuvieron las publicaciones de Hamilton, Madison y Jay en el periddico
“el Federalista” bajo el seudénimo de Publius. Estos documentos tenian como principal
objetivo argumentar dentro del Estado de New York en favor de la aprobacién de la
Constitucion Estadounidense, objetivo que a la vez sirvio para apuntalar y desarrollar una
teoria constitucional en si misma. Es en este contexto que uno de los elementos claves
del texto constitucional era el papel supremo que ejerce la Constitucion respecto a las
leyes y el rol de guardian de la constitucion que le corresponde al poder judicial;
consagrandose de esta forma como uno de los cimientos de la judicial review. Asi lo
podemos ver reflejado en los planteamientos de Hamilton al referirse respecto a posibles
conflictos entre la constitucién y la ley: Y si ocurriese que entre las dos hay una
discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella que posee fuerza obligatoria y
validez superiores; en otras palabras, debe preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la

intencion del pueblo a la intencién de sus mandatarios.??

28 AJANI G. et al. Op.cit., p. 201.

2% Traduccion extraida de: GARCIA GARCIA, José Francisco. Tres Aportes Fundamentales de el
Federalista a la Teoria Constitucional Moderna. Revista de derecho (Valdivia), 20 (1): 39-59 pp. 2007.
p.56.
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A su vez también afirma que:

No hay proposicion que dependa de principios mas claros que la que afirma
gue todo acto de una autoridad delegada, contrario al tenor del mandato bajo el
cual se ejerce, es nulo. Por tanto, ninguna ley contraria a la Constitucion puede ser
valida. Negar esto seria tanto como afirmar que el diputado es superior al
mandante; que el siervo es superior al amo; que los representantes del pueblo son
superiores al propio pueblo; y que los hombres que actian en virtud de
apoderamiento pueden hacer no sélo lo que éste no permite, sino incluso lo que

prohibe.30

6.3 Marbury v. Madison en el desarrollo del Control de Constitucional: la judicial

review.

En los dos hitos anteriores hemos podido observar cémo es que no resultaba
extrafio el control de constitucionalidad! a la experiencia inglesa y colonial americana, y
mucho menos a la posterior experiencia estadounidense en la defensa de su Constitucion
escrita, la cual si bien establecia expresamente su caracter de norma suprema en su
articulo VI, “guardaba silencio sobre los medios para tutelar dicha supremacia”.? Es aca
donde cobra importancia la sentencia de Marbury v. Madison dando podio al juez Marshall
para declarar por primera vez la inconstitucionalidad de una ley, teniendo como
consecuencia la no aplicacién de la ley por los tribunales de justicia por no constituir

derecho al ser una norma invalida, en otras palabras: la judicial review of legislation.

El famoso caso tiene como contexto politico la rivalidad entre el ex presidente de
los Estados Unidos, John Adams -saliente del cargo- y el presidente Thomas Jefferson -
gue estaba llegando al cargo-. Antes de terminar su mandato como presidente, Adams
designo a varios hombres que lo apoyaron a él y a su partido para los cargos de juez con
la intencion de frustrar a Jefferson y su Partido Republicano. EI Senado confirmé

rapidamente los nombramientos de Adams, pero dos dias después de la inauguracion

%0 |bid., p. 56.

31 Entendiéndolo como un mecanismo de control que busca resguardar la supremacia constitucional en su
conflicto con otras normas.

32 AJANI G. et al., Op.cit., p. 201.
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del mandato de Jefferson, éste aun no habia entregado algunos de los nombramientos
de jueces. Jefferson creia que los nombramientos eran nulos porque no se habian
entregado a tiempo y le ordend a su nuevo Secretario de Estado, James Madison, que
no los entregara. Uno de los hombres cuyo nombramiento no se habia entregado a
tiempo era William Marbury, un empresario de Maryland que habia sido un firme partidario
de Adams y de los federalistas. A fines de 1801, luego de que Madison se hubo negado
repetidamente a entregar su comision, Marbury planteé su problema en la Corte Suprema
pidiendo a la Corte que obligase a Madison a entregar su comision, el mecanismo para

ello era el llamado writ of mandamus.

El conflicto de constitucionalidad en este caso se da respecto de la Constitucion y
la Judiciary Act de 1789, una norma que le entrega a la Corte Suprema la jurisdiccién
para conocer de ciertos temas, entre ellos el writ of mandamus. La Corte dict6 su decision
el 24 de febrero de 1803 declarando la inconstitucionalidad de la norma,
inconstitucionalidad que se producia desde el momento en que la norma federal de 1789
“ampliaba los casos en que la propia constitucion permitia recurrir al Tribunal”3® de esta

forma lo expresa la misma sentencia:

“Por tanto la ley que establece los tribunales de justicia en los Estados
Unidos, para dirigir mandamientos a funcionarios publicos, no parece ser
reconocida por la Constitucién, y se hace necesario indagar si es posible ejercer

una jurisdiccién asi conferida™*

Luego de tal afirmacion el Juez Marshall se dispone a argumentar acerca de si una
ley contraria a la constitucion puede transformarse en derecho aplicable. A continuacion,
exponemos el que consideramos el principal extracto de la sentencia en que se discute

dicha idea:

Las funciones del poder legislativo estan definidas y limitadas, y para que
esos limites no se confundan u olviden la Constitucion es escrita. ¢ Qué sentido

tendria limitar los poderes, y por qué se habrian plasmado tales limitaciones por

33 |pid., p. 202.
341d., p. 204.
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escrito, si luego las limitaciones pueden ser ignoradas en cualquier momento por
aquellos a quienes se pretende constrefiir? [...] Resulta demasiado evidente como
para ser cuestionado que, o bien la Constitucion se impone sobre cualquier
disposicion legislativa que le sea contraria, o bien el legislador puede cambiar la

Constitucion mediante una ley ordinaria.

Entre estas alternativas no hay término medio. O la Constitucion es una
norma superior y suprema, inalterable por medios ordinarios, o se encuentra al
mismo nivel que las leyes ordinarias, y, como cualesquiera de ellas, puede

modificarse cuando al legislador le plazca.

Si la primera alternativa es verdadera, entonces una disposicion legislativa
contraria a la Constitucion no es Derecho; si lo es la segunda, entonces las
Constituciones escritas son absurdos intentos por parte del pueblo de limitar un

poder por su propia naturaleza ilimitable.

Ciertamente, aquellos que han elaborado Constituciones escritas las
consideran como el derecho fundamental y supremo de la nacion, y, en
consecuencia, la teoria propia de cualquier Estado de este tipo ha de ser la de que

las normas del legislativo contrarias a la Constitucién son nulas.

Y posteriormente se dispone a justificar la no aplicacion de la norma por parte de

los tribunales debido a la falta de validez de la misma:

Si una ley contraria a la Constitucién es nula, ¢vincula a los tribunales y les
obliga a darle efectos a pesar de su invalidez? O, en otras palabras, aunque no
sea Derecho ¢constituye una regla tan operativa como si fuera propiamente una
ley? Esto supondria arrumbar en la practica lo que se establecio en la teoria y

parece, a primera vista, demasiado absurdo como para insistir en ello. (...)

De esta forma la Sentencia del Juez Marshall en el caso de Marbury v. Madison
se consagra como la expresién de un mecanismo de control constitucional que da
operatividad al principio de supremacia constitucional por medio de “combinar el poder

judicial que la Constitucidon le reconocia a la Corte en su articulo Il con la clausula de
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supremacia del articulo VI de la misma Constitucion, creando el mecanismo de la judicial

review”.3®
6.4 No podemos olvidar a... en el desarrollo del Control de Constitucional

Lo que se haintentado hacer en los subcapitulos anteriores es instar a comprender
que, el nacimiento del Control de Constitucionalidad de la ley no se da por un solo hito
sino por un proceso compuesto por diversos trazos que fueron configurando un
mecanismo de control de constitucionalidad. Entendiéndolo de esta forma espero que se
me perdone el haber dejado de lado otros hitos que siendo importantes no se han visto
reflejado en la presente tesis debido a su extension. Hitos como la discusion entre Brutus
y Plubius, entendiéndose como tal la disputa intelectual entre los antifederalistas y los
federalistas, asi como destacadas sentencias anteriores a Marbury v. Madison que fueron
marcando su derrotero, como lo fueron Hylton v. US, Ware v. Hylton, entre otras.3¢

35 Citando a Bernard Schwartz, en CARBONELL, Miguel. Marbury versus Madison: en los origenes de la
supremacia constitucional y el control de constitucionalidad. Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, (5): 289-300, 2006. p. 291.

36 Para mayor profundidad respecto a este tema, ver NUNEZ, José Ignacio. Jurisdiccién Constitucional: las
Implicancias del Neoconstitucionalismo. Santiago, Chile: Der Ediciones, 2019. 290 p.
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7. MATERIALIZACION DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY

Habiendo ya estudiado en los capitulos anteriores el desarrollo de la constitucion
como norma politica, su supremacia constitucional y el proceso de nacimiento de la
operatividad de dicho resguardo; estudiaremos a continuacion la forma en que dicha
operatividad del principio de supremacia constitucional se materializa en diferentes

maneras por medio del control de constitucionalidad.

Ahora bien, a pesar de que el control de constitucionalidad se puede llegar a
aplicar a cualquier tipo de acto, ya sea actuaciones del poder legislativo y ejecutivo, el
mas conocido en la praxis y al que nos referimos en el presente trabajo es al control de

constitucionalidad de la ley.

7.1 Para gustos, los colores; para los Estados, los ordenamientos juridicos:
Formas de materializar el control de constitucionalidad.

Comprender las diferentes maneras en que se materializa el control de
constitucionalidad es comprender la existencia de una multiplicidad de ordenamientos
juridicos y de la diversidad del Derecho®’, debiendo entenderse que aquella variedad
normativa se explica por la diferencia de identidad de cada Estado o Sociedad que se
encuentra normada. Es decir, la identidad normativa de un determinado Estado, sera
dada por la identidad misma del Estado, identidad formada por aquellos factores de

caracter social, cultural e histéricos, entre otros. De esta forma lo refleja Ajani:

“Los ordenamientos juridicos de las naciones se diferencian entre ellos por
varios motivos, determinados por la evolucion histérica y por decisiones politicas
y culturales. Los ordenamientos pueden distinguirse por razon de los principios
gue los informan (piénsese en el diverso significado que se otorga a la pena capital

en el ambito mismo de la cultura occidental) o por razén de circunstancias de

87 Entendido la voz “Derecho” en su acepcién de derecho objetivo u ordenamiento juridico, es decir, como
un “conjunto de reglas de conducta que en una sociedad determinada van a gobernar las relaciones de los
individuos entre ellos” DERECHO [en linea] Tesauro de Derechos Humanos - Biblioteca Corte IDH [fecha
de consulta: 14 Diciembre 2023]. Disponible en:
<https://www.corteidh.or.cr/sitios/tesauro/tr2454.htm#:~:text=Derecho0%?200bjetivo%20es%20el%20conjun
to,impondr%C3%A1n%20mediante%20el%20constre%C3%B limiento%20social>
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hecho (piénsese en el distinto significado que se le da, en diversos sistemas, a la
donacion); e incluso cuando principios y circunstancias de hecho coinciden, una

distinta evolucion historica también puede ser origen de la diversidad”.

Lo anterior provoca que cada Estado constituya de una forma determinada su
Derecho objetivo y no de otra forma, atendiendo la dindmica misma en que dicha
sociedad se estructura culturalmente. Esto hace que, si bien puedan existir ciertas
coincidencias en la forma de pensar las instituciones del Derecho entre dos naciones, la
conformacion final de las instituciones sera diferente segun la forma misma en que las
sociedades se piensan y constituyen en su Derecho. Es asi como el control de
constitucionalidad de la ley, como institucion del Derecho que es, no se escapa de las
diferentes formas de materializarse en los diversos ordenamientos juridicos ya sea por
las diferentes formas de concebir la separacién de poderes del estado, los diferentes
roles que asume la jurisdiccion, la mayor o menor injerencia en la actividad legislativa,

entre otras razones.

Es a través de esta diferencia en la ponderacién de ideales, que se producen
distintos modos de entender la manera en que el control de constitucionalidad se debe
ejercer, generando por ello una multiplicidad de modelos a nivel de derecho comparado.

Para estudiar estos modelos es necesario comparar.

Dworkin dice que a todo el mundo le gustan las categorias, y a los fildsofos legales
les gustan mucho®8; y es que no falta razén alguna en su afirmacién pues para poder
comparar, individualizar y situarse en un punto respecto a otros en el mapa, es necesario
categorizar; de modo que, extrayendo los puntos mas representativos de los objetos de
estudio, se puedan agrupar de manera tal que se individualice la esencia que reune a los

objetos pertenecientes a una determinada clase. De esta manera lo explica Scargaglia:

“el téermino “modelo” implica una idea de clasificacion, una idea de sintesis

de la complejidad a través de categorias légicas. La clasificacion implica la

38 DWORKIN, Ronald. "Natural" Law Revisited. University of Florida Law Review. 34 (2): 165-188. 1982,
p. 165.
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definicion en categorias de los objetos de analisis mediante la identificacion de

rasgos peculiares de todos los objetos que puedan ser reconducibles a esa clase”.

Es por ello que resulta préactico clasificar las formas de ejercer el control de
constitucionalidad de la ley pues nos permite identificar los aspectos mas esenciales que
conforman determinado modelo, a fin de entender la mecanica o estructura a la cual se

puede optar al momento de configurar dicho control en un determinado Estado.

Una de las clasificaciones més usadas cuando se habla de sistemas o modelos
de control de constitucionalidad la podemos encontrar en el enfrentamiento del sistema
estadounidense versus el sistema europeo, 0 si se quiere, la confrontacion entre los
modelos de la judicial review of legislative actions y el de la Verfassungsgerichtsbarkeit
(VIGH).

Es de importancia destacar que, si bien es la clasificacion clasica, no se estudiaran
los modelos de control de constitucionalidad bajo esta dicotomia, debido a que, si bien
puede ser ilustrativo, se puede caer en el riesgo de identificar inexorablemente ciertos
elementos con otros, cuando en realidad pueden pertenecer a diferentes formas de
estructurar el control de constitucionalidad. A modo de ejemplo, se podria caer en la
confusién de que, por existir un mecanismo de control de constitucionalidad concentrado,
ineludiblemente el control debera restringirse a ser de caracter abstracto, cuestion que
en la realidad juridica no es necesariamente asi, puesto que el estado del arte a nivel de
control se ha complejizado de tal forma que los modelos actuales tienden a tomar
elementos de ambos modelos3®. En lineas con ello, podemos encontrar a Fernando

Segado:

Esta bipolaridad ya quedé sustancialmente afectada a raiz de los originales
modelos de justicia constitucional creados en lItalia y Alemania tras la segunda

postguerra, en cuanto que estos sistemas partieron de una idea de Constitucion

39 En el caso chileno, podemos encontrar un érgano concentrado como lo es el Tribunal Constitucional, que
aparte de conocer directa y abstractamente de la constitucionalidad de una norma, también puede llegar a
conocer concretamente en bisqueda de la inaplicabilidad de una norma a un caso concreto por resultar
inconstitucional en su aplicacion.
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muy proxima a la norteamericana, configuraron a sus respectivos Tribunales

Constitucionales como una jurisdiccion mas que como un “legislador negativo”

Es por lo anterior, que se analizaran los diversos modelos de control constitucional
con aquella categorizacion mas general, escogiendo los elementos que se estiman mas
representativos para poder entender las principales estructuraciones a través de las
cuales se expresa un determinado sistema de control constitucional e intentando evitar
la identificacion de unos con otros, pues si bien en la mayoria de los casos pueden
coincidir, el decantarse por una de las categorias no implica la sujecion necesaria a otra,

pues ello dependera netamente de los Estados el configurar de una forma determinada.

Es asi como podemos diferenciar los diversos modelos de control de constitucional
insertandolos en las siguientes categorias que estimamos mas representativas de la

estructuracion de un sistema de constitucionalidad:

7.1.1 Segun la naturaleza del 6rgano encargado de resolver las cuestiones de justicia
constitucional (politico o jurisdiccional)

7.1.2 Segun la pluralidad de 6rganos o unicidad del ente competente para controlar
(difuso o concentrado)

7.1.3 Segun la modalidad de control del érgano (concreto o abstracto)

7.1.4 Segun los efectos de la sentencia estimatoria (inaplicar un precepto o expulsarlo
del ordenamiento)

7.1.5 Segun el alcance de los efectos de la sentencia (erga omnes o inter partes)

7.1.6 Segun el momento en que se ejerce el control (a priori/preventivo o0 a
posteriori/represivo)

7.1.7 Segun la inconstitucionalidad sea provocada por accion o por omision legislativa.

Aparte de estas clasificaciones que pueden resultar mas o menos evidentes a la
doctrina comparada, resulta de gran aporte la clasificacion que realiza Roberto
Scarciglia“®, por la que declara que a nivel de derecho comparado hay elementos

invariables y elementos variables en el control de constitucionalidad, los elementos

40 SCARCIGLIA, Roberto. Introduccion al Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Libreria-Editorial
Dykinson, 2011. 232 p.
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invariables seran para el autor la existencia de un 6rgano que ejerza el control de
constitucionalidad*! y una decisiéon asumida por el érgano que ejerce el control de
constitucionalidad, alrededor de los cuales se configurardn una serie de elementos

variables.

En relacion a la primera invariable, esto es, la existencia de un 6rgano que ejerza
el control de constitucionalidad, Scarciglia inserta un conjunto de elementos variables,

como lo son:

(@ ElI momento de control: segun se ejerza antes de que el acto normativo sea
aprobado definitivamente por el érgano legislativo o bien posteriormente a la entrada en

vigor del mismo acto.
(b) La abstraccién o concrecion del control: segun la extension del analisis.

(c) Las modalidades de acceso al control de constitucionalidad: ya sea por via

principal/directa o por via indirecta.

(d) Las modalidades de nombramiento o designacién: segun presente

diferencias respecto a una mayor o menor dependencia del poder politico.

(e) La composicion del tribunal: segun la cantidad de personas que compongan

el érgano.

() La duracion: Segun la duracion de los integrantes en su cargo se encuentre

limitada en el tiempo o sea de caracter vitalicio.

41 En cuanto a la existencia del 6rgano que ejerza el control de constitucionalidad, el Scargiglia estudia los
principales modelos seguln sigan un patron estadounidense o europeo, es decir le otorga de antemano la
naturaleza difusa o concentrada del control y en ésta Gltima la naturaleza politica o jurisdiccional del 6rgano
concentrado.
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En relacion al segundo elemento invariable, este es, la decisidn asumida por el
érgano#? que ejerce el control de constitucionalidad, el autor propone los siguientes

elementos variables, que son:

(a) Decisiones estimatorias 0 desestimatorias: segun acojan total o

parcialmente, o bien rechacen la cuestion de constitucionalidad.

(b)  Decisiones Tipicas o Atipicas: segun tengan encaje 0 no en un esquema

tedrico previo.

(c) Decisiones que tenga efecto erga omnes o erga partes: segun los sujetos

vinculados por las decisiones.

Ahora bien, en el presente capitulo se estudiara el control de constitucionalidad
segun la primera seleccion de categorias y no bajo la clasificacion de Scarciglia, pues si
bien resulta Gtil esta forma de estudiar los diferentes tipos de controles, estimamos que
es mucho mas fructifera realizarla con mapamundi en mano, analizando como varia cada
manera de regular la institucion de pais en pais, cuestion que no sera objeto del presente

estudio.

7.1.1 Control de Constitucionalidad segun la naturaleza del 6rgano que ejerce el
control: Jurisdiccional o Politico.

La discusion acerca de si la naturaleza del érgano que controla la
constitucionalidad de la ley debe corresponder a una naturaleza politica o jurisdiccional,
tiene dos antecedentes: uno mediato*®, como es la confianza o desconfianza que se

puede tener al rol del juez o del parlamento -la cual es determinante al momento de

42 El autor habla especificamente de “decision asumida por el juez de constitucionalidad” y respecto a las
decisiones mismas las cataloga como sentencias estimatorias o desestimatorias, dejando entrever una
connotacion jurisdiccional. En el presente apunte, al referirnos a la clasificacion de les tratara como
decisiones asumidas por el 6rgano, entendiendo que aparte de jurisdiccional, también podra ser politico.
43 Pues sirve como fundamentacion a los principios y valores que estructuran la forma de entender al estado
mismo.
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repartir o limitar el poder- y otro inmediato*4, como lo es la disputa teérica entre Hans

Kelsen y Carl Schmitt.

Teniendo relacion directa con el principio de separaciéon de poderes, el
antecedente mediato es de gran importancia pues revela aquellos temores o0 suspicacias
que influyen en la determinacion del sujeto a quien se entregara el poder de controlar la

constitucionalidad de las leyes. Asi lo muestra Fernandez Segado:

“en Ameérica, el Parlamento inglés aparecia como ‘the great oppressor’,
siguiéndole en tal el Rey y su Gobierno. Por el contrario, a los tribunales
correspondia ‘the role of the liberator”. En Europa, la situacion era casi
diametralmente opuesta. EI monarca era el tirano, asistido por sus jueces, y
precisamente por ello, la liberacién habia de ser la tarea de la camara legislativa

en cuanto 6rgano de representacion popular.” 4

Respecto al antecedente inmediato, podemos encontrar la disputa tedrica entre
Schmitt y Kelsen sobre quien debe ser el guardian de la constitucion. Esta discusion cobra
relevancia, no solo debido a ser ésta la que pondra sobre la mesa el cuestionamiento
acerca de la naturaleza jurisdiccional o politica que debe tener el 6rgano que ejerza
jurisdiccién, sino que, ademas, de la mano de Kelsen se propondra un Tribunal Unico e
independiente que de forma concentrada ejercera el control de constitucional. Para
Kelsen debera ser un organismo distinto al poder parlamentario y ejecutivo, esto debido
principalmente a que son estos los sujetos cuyas normas expedidas son objeto del control
de constitucionalidad. De esta forma lo resume Carlos Herrera® a través de la frase

«nadie puede ser juez de su propia causa» para luego citar al maestro de Viena:

o esencial es que el control sea efectuado por un tribunal independiente

de las otras funciones del Estado, ya que de esta manera se puede evitar las

44 Pues proponen directamente una estructura de un sistema ya sea politico o jurisdiccional, inspirado a su
vez por el antecedente mediato.

45 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El modelo francés de control politico de la constitucionalidad de las
leyes. Su evolucion. Revista Derecho PUCP, (46): 303-343, 1992.

46 HERRERA, Carlos. La Polémica Schmitt-Kelsen sobre el Guardian de la Constitucion. Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), (86): 195-227, 1994.
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violaciones constitucionales de los dos 6érganos titulares del poder en la

Constitucion de Weimar, a saber, el Parlamento y el Gobierno™’

Por otro lado, encontramos el modelo politico defendido por Schimtt, en el cual, el
control de la compatibilidad de la norma con la Constitucion se produce durante el propio

procedimiento legislativo y es confiada a 6rganos de naturaleza politica.*®
A continuacion, nos dedicaremos a ahondar en ambos modelos.

Control jurisdiccional

Como el término lo indica, el control constitucional es ejercido en este caso por el
poder judicial o algiin otro érgano de caracter jurisdiccional,*® quedando a su cargo la
defensa de la constitucidn politica. Sus antecedentes los encontramos en los albores del
control de constitucionalidad con la judicial review of legisation y también en los
postulados de Kelsen, el cual proponia la radicacion de dicha facultad en un 6rgano

jurisdiccional distinto e independiente del parlamento y del ejecutivo.

Mencién especial cabe hacer al 6rgano propuesto por Kelsen pues si bien se
cataloga como jurisdiccional, el mismo autor vienes, se encarga de erigirlo incluso
independiente del poder judicial. Siendo sus integrantes nombrados por el parlamento y
no por los miembros del poder judicial, restringiendo su facultad jurisdiccional solo a
conocer de la sujecidn de los actos a la constitucion de una forma general y abstracta,

sin inmiscuirse a los casos concretos. De esta forma lo ilustra FernAndez Segado:

En su disefio de un modelo de justicia constitucional, como ya se expuso,
Kelsen tratd de limitar la intervencion del Tribunal Constitucional a una funcion
abstracta de definir la compatibilidad l6gica entre dos normas igualmente
abstractas, expulsando del ordenamiento aquellas normas que dicho 6rgano

considerara contrarias a la Constitucion (...) Al impedir que el Tribunal enjuicie

47 Traduccién tomada de SCARCIGLIA, Roberto Op.cit., p. 215.

481d., p 199.

49 Siendo menester no confundir uno con otro, pues como se vera mas adelante, el concepto de corte o
tribunal constitucional se debe entender en la mayoria de los casos como un érgano distinto del poder
judicial, pero que sigue teniendo caracter jurisdiccional.
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supuestos de hecho y casos o controversias concretas, manteniendo su juicio en
el plano de la pura abstraccion, Kelsen estara dando coherencia a ese rol peculiar,
complementario del Parlamento, de “legislador negativo”, que ha de asumir el

Tribunal Constitucional.

Control Politico™°

El control politico a su vez tiene como primer antecedente lo que es el desarrollo
del control de constitucionalidad en Francia. Este modelo, influenciado por los postulados
de la revolucién francesa y las ideas de separacion de poderes, le entrega el resguardo
de la carta Fundamental a un érgano politico; ya sea absolutamente parlamentario -como
lo fue en los inicios del desarrollo del modelo- o con vinculacién parlamentaria -como lo
es actualmente-. Este sistema de control de constitucionalidad mira de forma distante la
posibilidad de que un juez pueda anular una ley, concepcién que puede ser entendida en

el siguiente extracto de Fernandez Segado citando a Otto Bachof:

El liberalismo y el constitucionalismo primitivo tenian una gran fe en la ley;
no desconfiaban del legislador, sino, como ya dijo Montesquieu, del juez,
consecuencia de su posesion de servidor del principe en el Estado absoluto.
Existia, pues, una preocupacion no solo ya por asegurar al juez frente a su anterior
sujecion al soberano, sino también por vincularle como esclavo a la letra de la ley,
solo en la cual se veia la garantia contra el arbitrio de la autoridad. La ley era la

“Carta Magna de la libertad”, el juez solamente su obediente servidor y ejecutor.>?
Por su parte, Capelletti logra ilustrar este tipo de control de la siguiente forma:

El sistema tradicional francés de control politico encuentra sus razones
ideologicas en Montesquieu y la teoria de la separacion de poderes, que, con su
formulacion mas rigida, fue considerada como irreconciliable con toda posibilidad

de interferencia y de control de los jueces en la esfera del Poder Legislativo,

50 El modelo politico también se suele calificar de modelo francés, esto por la naturaleza politica que
histéricamente ha tenido el sistema de control constitucional francés.

51 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. El modelo francés de control politico de la constitucionalidad de las
leyes. Su evolucion. Revista Derecho PUCP, (46): 303-343, 1992, p. 305.
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ademas de que este Ultimo era estimado como la manifestacion de la soberania

popular.>?

Actualmente si bien el 6rgano que ejerce el control de constitucionalidad ya no
forma parte del parlamento como lo fue en sus inicios®® -pues las funciones de miembro
del parlamento son incompatibles con las de miembro del Conseil Constitutionnel®*- no
deja por ello de estar vinculado a érganos politicos. Tanto respecto a su composicion
como a sus facultades. Respecto a su composicion, esta compuesto por 9 miembros, 3
elegidos por el Presidente de la Asamblea Nacional, 3 elegidos por el Presidente del
Senado y 3 elegidos por el Presidente de la Republica. Ademas, integraran el Consejo
Constitucional de forma vitalicia los Expresidentes de la Republica de pleno derecho.
Respecto a sus facultades, la Constitucion Francesa le entrega facultades que van mas
alla del control de Constitucionalidad®®, y que hacen que se erija como un érgano

politico®

Como segundo antecedente podemos encontrar la tesis de Carl Schmitt acerca de
la forma en que se debe entender el control de constitucionalidad, esto es desde el punto
de vista politico y no jurisdiccional, pues para el jurista aleman entregar dicha facultad a
un organo que ejerza jurisdiccion seria ir en contra de la idea de la separacion de los
poderes del estado, ya que al ser la Constitucién un acto politico no se podria entregar la
facultad de modificar un acto politico a un 6rgano que por naturaleza no esta llamado a
tomar decisiones politicas; de esta forma lo demuestra Herrera, citando a Schmitt: “una

Constitucion no se apoya en una norma como fundamento de validez, sino en una

52 CAPELLETTI, Mauro. El control judicial de la constitucionalidad de las leyes en el derecho comparado.
trad. De Cipriano Gomez Lara y Héctor Fix Zamudio, Revista de la Facultad de Derecho de México, 16
(61): 27-67, 1966, p.51.

53 Para mayor profundidad vid. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Op.cit.

54 Constitution du 4 octobre 1958. 4 de octubre de 1958. Francia. Art. 57.

55 Facultades como velar por la regularidad de las elecciones del Presidente de la Republica, examinar las
reclamaciones y proclamar los resultados del escrutinio (art. 58), pronunciarse en caso de impugnacion
sobre la regularidad de las elecciones de los diputados y de los senadores (art. 59), velar por la regularidad
de las operaciones de referéndum (art. 60), entre otras.

5% No podemos dejar de lado la discusion acerca de si efectivamente la naturaleza del Consejo
Constitucional es Jurisdiccional o Politica. Cfr. FERNANDEZ SEGADO, Francisco, Id., p. 320.
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decisién politica surgida de un ser politico, acerca del modo y forma del propio ser” por

ello segun el razonamiento de Herrera citando a Schmitt:

“una decision sobre la constitucionalidad no es nunca «apolitica», por tanto,
en el razonamiento de Schmitt, «el establecer un Tribunal especial para decidir de
la constitucionalidad de la ley significa, sin embargo, una desviacion por razones

politicas de /la légica del Estado de Derecho»”
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7.1.2 Control de Constitucionalidad segun la pluralidad de 6rganos o la unicidad

del ente competente para controlar: Difuso o concentrado.

El Modelo Difuso.

El control difuso de constitucionalidad suele identificarse con el modelo
estadounidense pues se remonta a la sentencia de Marbury v. Madison.>’ Este sistema
se destaca por la vigilancia del respeto de las leyes a la Constitucion ejercida de forma
transversal por el poder judicial a través de todos sus jueces. En palabras de Jorge
Amaya “el modelo no se adscribe a un érgano especifico, sino que, dentro del Poder

Judicial, todos los jueces son dotados de idéntica competencia para esta cuestion. 8

De esta forma se estructura un sistema a través del cual, generalmente por via
incidental, por medio del conocimiento de un litigio o controversia, el tribunal podra
pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de una determinada norma. Sin perjuicio
de que en su mayor parte el efecto que provoca es un efecto inter partes -desde el
momento en que suele ser un control aplicado al caso concreto- no se puede dejar de
lado que, en ciertos ordenamientos juridicos como el estadounidense, la fuerza vinculante
del precedente o stare decisis provoca que la declaraciéon de inconstitucionalidad de la
Corte Suprema, pueda llegar a tener un efecto erga omnes al constituirse como
precedente vinculante para los tribunales de menor jerarquia. Generando ademas que la
misma sentencia de la Corte Suprema actie como forma de evitar la disparidad o
contradiccion entre sentencias, de esta manera lo ilustra Fernandez Segado refiriéndose

al sistema estadounidense: Se trata, pues, de una jurisdiccion difusa que, sin embargo,

57 Por ello antes de comenzar su revisién nos remitimos a la salvedad hecha en el principio de este capitulo,
esto es, el evitar una suerte de identificaciébn obligatoria con otras categorias propias del sistema
norteamericano, pues se puede caer en ignorar las variaciones o singularidades que pueden incorporar los
diferentes ordenamientos juridicos. A raiz de esto, si bien en la mayoria de los sistemas coincide por
ejemplo el control difuso con un control concreto de constitucionalidad y con ello un efecto inter partes, no
quiere decir que es que no puedan existir variaciones que mezclen distintas categorias.

58 AMAYA, Jorge A. Control de constitucionalidad. 2a ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Astrea, 2015.
592p., p.92.
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y conviene ya matizarlo, no da lugar a una jurisprudencia dispersa o contradictoria, pues

la fuerza vinculante del precedente actla como correctivo del sistema.59

Modelo Concentrado.

Este modelo de origen austriaco e inspirado por las ideas del jurista Hans Kelsen,
se destaca por poseer un ente Unico y exclusivo, especializado en el resguardo de la
Constituciéon y de caracter generalmente jurisdiccional®, iniciandose, asi, la formacién
del que con posterioridad va a ser conocido como el “sistema europeo, continental o
kelseniano de control de constitucionalidad de las leyes”!. De esta forma podemos
encontrar en 1953 al VfGH, como primera Corte de caracteristicas constitucionales
encargada especificamente de velar por la supremacia de la constitucién. Se destacan
en este modelo los 6rganos singulares como las Cortes o Tribunales Constitucionales u
otros 6rganos singulares que -sin ejercer jurisdiccion- velan concentradamente por el

respeto de la Constitucion, como lo es el Consejo Constitucional Francés.

7.1.3 Control de Constitucionalidad segun la extension en que se aplica el analisis

de constitucionalidad: Concreto o Abstracto.

Como se dijo en los inicios de este capitulo, también puede apreciarse un control
de constitucionalidad segun la forma en que se realiza y se aplica el juicio de
constitucionalidad, esto puede ser de forma concreta o abstracta, es decir puede
realizarse en un caso en especifico como también se podria realizar de forma general

por el érgano especializado.

El Modelo Concreto.

Se caracteriza por la necesidad de existencia de un procedimiento previo en el

cual se expresa la inconstitucionalidad de un determinado precepto en la resolucion del

5 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La obsolescencia de la bipolaridad “modelo americano-modelo
europeo-kelseniano” como criterio analitico del control de constitucionalidad y la busqueda de una nueva
tipologia explicativa. Parlamento y Constitucion. Anuario, (6): 9-73, 2002., p. 23.

60 Dentro de lo que es la existencia del sistema concentrado tenemos que tener presente que este no puede
ser reducido al sistema jurisdiccional, pues también puede ser extrapolado al control politico por ejemplo
al encontrar en el caso francés un 6rgano centralizado que ejerce el control.

61 AMAYA, Jorge A. Op.cit., p. 109.
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caso concreto. Por ello resulta ser “concreto” pues la cuestién de inconstitucionalidad no
se estudia de manera libre, sino que sujeta a un contexto dado de antemano. De esta

forma lo ilustra Ferndndez Segado:

La concrecién deriva de la relacion de prejudicialidad, correspondiente a la
relevancia de la cuestion de inconstitucionalidad, que se establece entre los dos
juicios en base a que mientras en uno tal norma constituye el objeto del control de
constitucionalidad, en el otro es tal norma la que ha de ser aplicada en orden a la

resolucion del caso.

Histéricamente el modelo concreto se ha ligado al sistema de control de

constitucionalidad estadounidense, siendo por ello aplicado generalmente de forma

difusa y transversal por todos los jueces, y siendo su sancién la inaplicacion del precepto

en la resolucion del caso, con un efecto sujeto solamente a las partes del caso.

A raiz de lo anterior cabe hacer una pequefia puntualizacion. Si bien la inaplicacion
con efecto inter partes es la sancion natural atendida la naturaleza concreta del modelo,
esto no obsta a que las sentencias de aquellos 6rganos controladores tengan una suerte
de efecto erga omnes, esto es, afecten en cierta medida a todas las personas; pues si
bien la resolucion del caso y la inaplicabilidad del precepto afecta directamente solo a las
partes del procedimiento, en determinados ordenamientos juridicos como el
estadounidense -cuya sentencia de la corte suprema tiene una fuerza vinculante en virtud
del precedente- la sentencia expedida por el maximo tribunal si afectara indirectamente
a las demas personas. Otro ejemplo de un efecto extensible al resto de la poblacién
resulta en el sistema chileno de control de constitucionalidad, que, para poder ejercer un
control de constitucionalidad posterior y abstracto de un precepto legal, requiere que el
precepto conflictivo haya sido declarado anteriormente inaplicable, razén por la cual la
inaplicabilidad del precepto importa como hecho existente erga omnes.

Otra cuestiébn a puntualizar a proposito del modelo concreto es que si bien
usualmente es ejercido difusamente por los 6rganos que ejercen el control de
constitucionalidad -como se puede ver en el sistema norteamericano- ello no quiere decir,

que, en un modelo con caracteristicas concentradas, este organo singular no pueda
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ejercer un control de constitucionalidad de modalidad concreta.®? Sino que, al contrario,

el hecho de existir un modelo concentrado no resulta en excluyente un modelo concreto.

Modelo Abstracto.

Por su parte el modelo abstracto no requiere de un juicio previo para analizar la
constitucionalidad de un determinado precepto, sino que analiza la adecuacion del
precepto legal a la constitucion de una manera libre, ponderando ambas normas a través
de la generalidad de su concepto, es decir la abstraccion significa que el proceso de
constitucionalidad surge al margen de un caso judicial®® y en relacién a la validez misma

de la norma.

Historicamente el modelo abstracto se ha vinculado al control concentrado de
constitucionalidad, siendo su mayor expresion la del VfGH austriaco de la mano de
Kelsen. Ante ello es necesario hacer la misma salvedad que se realiz6 respecto al control
concentrado, esto es comprender que, si bien la vinculacion aparentemente natural de
un érgano concentrado es con un modelo de control de constitucionalidad abstracto, con
resultado de invalidacion al precepto inconstitucional y con efecto erga omnes, esto no
excluye que dicho 6rgano singular también pueda ejercer un control concreto y con efecto

inter partes.

7.1.4 Control de Constitucionalidad segun los efectos de la sentencia estimatoria:

inaplicar un precepto a un caso concreto o expulsarlo del ordenamiento juridico.

Rescatando la clasificacién de Scarlaglia en op.cit., tenemos presente que uno de
los dos elementos invariables en la transversalidad del control de constitucionalidad es la

decision asumida por el 6rgano que analiza la cuestidbn de constitucionalidad. Esta

62 Ejemplo de ello sera nuevamente el sistema chileno de control de constitucionalidad, que teniendo un
organismo de caracter concentrado como lo es el Tribunal Constitucional Chileno, ejercer ademas de un
control abstracto, un control concreto en el cual se busca la inaplicabilidad de un precepto legal.

63 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La obsolescencia de la bipolaridad “modelo americano-modelo
europeo-kelseniano” como criterio analitico del control de constitucionalidad y la busqueda de una nueva
tipologia explicativa. Parlamento y Constitucion. Anuario, (6): 9-73, 2002. p. 37.
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decision® podra ser de dos tipos, estimatoria, segin acoja total o parcialmente la
inconstitucionalidad; o desestimatoria, segun rechace la cuestion. En ese sentido
tenemos que entender que, al rechazar, lo que hace el 6érgano es posicionarse del lado
de la constitucionalidad del precepto, contrario sensu, cuando acoge total o parcialmente
la inconstitucionalidad, estara posicionandose del lado de declarar la inconstitucionalidad.
Esto produce que los efectos propios de la inconstitucionalidad se produzcan de la mano
de una sentencia estimatoria, pudiendo ser por un lado invalidacion del precepto legal y
posterior expulsion del ordenamiento juridico y por otro lado la mera inaplicacion del

precepto al caso concreto.%®
Fernandez Segado aborda esta diferencia de efectos de la siguiente manera:

La primera modalidad de control presupone que el control de
constitucionalidad se pone en manos de la jurisdiccion constitucional en ausencia
no ya de todo litigio preexistente ante un juez ordinario, sino, mas ampliamente
aun, de todo conflicto de intereses. Como es obvio, el control que se lleva a cabo
con ocasion de la aplicacion de la ley presupone justamente lo contrario del

anterior.%6

7.1.5 Control de Constitucionalidad segun el alcance de los efectos de la

sentencia: ergaomnes o inter partes.

Dicha diferencia de modelos radica en la extension o alcance de los efectos que
puede llegar a tener la sentencia, pudiendo afectar solo a las partes intervinientes o a

terceros que no son partes de ella.

64 Tenemos que tener presentes que, si bien Scarlaglia habla de decisiéon que asume el juez y hablando de
sentencia estimatoria o desestimatoria, debemos comprender en vista de la existencia de modelos de
constitucionalidad politicos

65 Recordar el rol que tiene el precedente obligatorio en ordenamientos juridicos como el estadounidense.
66 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La obsolescencia de la bipolaridad “modelo americano-modelo
europeo-kelseniano” como criterio analitico del control de constitucionalidad y la busqueda de una nueva
tipologia explicativa. Parlamento y Constitucidon. Anuario, (6): 9-73, 2002. p. 13
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Modelo con efecto erga omnes.

Existira un modelo de control de constitucionalidad con sentencia de efecto erga
omnes, cuando la sentencia expedida por el tribunal afecte tanto a las partes

intervinientes en el procedimiento de constitucionalidad como a terceros ajenos.

La mayoria de las sentencias con dicho efecto se suscitan a raiz de su dictacion
por parte de un 6rgano concentrado, de modalidad abstracta y con un efecto de invalidar
la norma inconstitucional. Esto porque al invalidar el precepto legal se expulsa de cuajo
del ordenamiento juridico, importando inmediatamente su extinciéon para todos los sujetos

anteriormente obligados a ella.

Modelo con efecto inter partes.

La sentencia dictada por el 6rgano que controla la constitucionalidad tendra efecto
inter partes, cuando dicha declaracién de inconstitucionalidad afecte solamente a las

partes que han intervenido en el proceso.

De este modo la mayoria de los modelos que adoptan una sentencia con efecto
inter partes son aquellos en los que se establece ademas un 6rgano difuso que a su vez
ejerce el control de manera concreta y cuyo resultado es la inaplicacion del precepto en
el caso a resolver. Lo anterior no obsta a que puedan existir sistemas de control de
constitucionalidad que, teniendo un érgano concentrado, puedan ejercer un mecanismo
de control de constitucionalidad que busque la inaplicabilidad de un precepto en el caso
en concreto, afectando generalmente de dicho modo solo a las partes pertenecientes al

caso en cuestion.

7.1.6 Control de Constitucionalidad segun el momento en el que se ejerce el

control Constitucional: Preventivo o Posterior.

También denominado como a priori 0 a posteriori, habra un control de
constitucionalidad de estas -caracteristicas segun el momento del control de

constitucionalidad.
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Modelo preventivo

El control de constitucionalidad de la ley sera preventivo cuando este sea ejercido
antes de su entrada en vigencia, por esa misma razén, su caracter de control abstracto
resulta inevitable, al ser imposible que sea aplicado a un caso en particular. A su vez el
control preventivo podra revestir el caracter de obligatorio o de facultativo. Sera
obligatorio cuando, por revestir la ley una determinada calidad, resulta menester su
revision de constitucionalidad ante el 6rgano encargado de realizarla; por otro lado, sera
preventivamente facultativo cuando el motivo de conocimiento del control de
constitucionalidad por parte del 6rgano controlador sea a solicitud de un sujeto facultado

a poder elevar la solicitud y no por una determinada calidad de la ley.

Modelo posterior.

El control de constitucionalidad ser& posterior o represivo, cuando se realice una
vez entrada en vigencia la ley. Visto desde este punto de vista, este control podra ser
concreto o abstracto y a su vez, se podra distinguir segun el control se halle delimitado

temporalmente o si no existe limite temporal para su verificacion.

7.1.7 Segun la inconstitucionalidad legislativa sea provocada por accién o por

omisién legislativa.

Inconstitucionalidad por accién.

Tal como hemos visto a través de las paginas de la presente memoria, la nocion
de inconstitucionalidad se suele identificar natural e histéricamente con el concepto de
inconstitucionalidad por accion, es decir, el entender contrario a la constitucion un actuar
por parte del legislador -en este caso la expedicion de una ley- y que en aplicacion del
principio de supremacia constitucional resulta “inconstitucional”. Si bien la
inconstitucionalidad por accion suele resultar el sentido natural y obvio de la
inconstitucionalidad legislativa, esto cambia con el desarrollo de la inconstitucionalidad

por omision, cuestiéon que veremos en el siguiente apartado.
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Inconstitucionalidad por omision.

Ya situados en el marco del control de constitucionalidad de la ley y sus diferentes
modelos, emerge la figura de la inconstitucionalidad por omision legislativa como aquella
sancion ante la omision del legislador que resulta contraria a la constitucién, pues tal
como afirma Victor Bazan: la Constitucion puede ser vulnerada no so6lo por accion,
comision o conducta positiva (un “facere”), sino, también, por omision, esto es, una
violacién negativa del texto constitucional (un “non facere” o “non preestare”),5” pudiendo
darse el caso en que llanamente el legislador no actie a pesar de la prevision del
constituyente de que asi sea, o0 cuando se legisla una determinada directriz constitucional
de una forma insuficiente o discriminatoria.

En ese contexto, Fernandez define la inconstitucionalidad por omision como:

‘la falta de desarrollo por parte del poder legislativo, durante un tiempo
excesivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y

concreto desarrollo, de forma tal que impide su eficaz aplicacion.68

67 BAZAN, Victor. Control de las Omisiones Inconstitucionales e Inconvencionales. Bogota, Colombia:
Konrad-Adenauer-Stiftung. 2014. 992 p., p. 61.

68 Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho
Comparado. El caso espafiol. Madrid: Civitas, 1998. p. 81
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8. CONCLUSION.

La presente memoria ha tenido como objetivo abordar el estudio del control de
constitucionalidad, afirmando la insuficiencia de la contraposicion europea/ americana
como método idéneo para abordar dicho tépico y prefiriendo en su reemplazo el analisis

de los diferentes elementos que pueden configurar dicha institucion.

Con ello en mente se dispusieron los capitulos del presente estudio de modo de
sostener lo anteriormente planteado, de forma que, mediante un estudio deductivo, se
pudiera llegar a demostrar la hipétesis presentada. De esta manera, se estudié lo que es
el control de constitucionalidad de la ley desde sus raices, buscando la comprension de
la Constitucibn como norma, como norma suprema y de la implicancia que tiene la
supremacia constitucional en la configuracion del control de constitucionalidad. Una vez
sentadas las bases del Control de Constitucionalidad, se estudiaron los diferentes

elementos que materializan a cada modelo y generan la variacion respecto a otro.

A su vez, entendiendo que los sistemas juridicos no responden a ciencias exactas
o a férmulas determinadas de creacion,®® es posible sostener que los Sistemas de Control
Constitucional de los Estados no necesariamente se configuran a través de la
adopcion/exclusibn de modelos, sino al contrario: un Sistema de Control de
Constitucionalidad puede llegar a estar compuesto por distintos tipos de elementos o

mecanismos.
Mismo planteamiento podemos encontrar de la mano de Ferndndez Segado:

La enorme expansion de la justicia constitucional ha propiciado una mixtura

e hibridacion de modelos, que se ha unido al proceso preexistente de progresiva

69 Como afirma Carpentier, hace falta reconocer que la pureza de los sistemas juridicos existe mas en el
mundo literario que en el real. Elice Carpentier, Utilizacion de la jurisprudencia constitucional extranjera por
el Consejo Constitucional francés Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile,
Universidad de Talca, Afio 7, N° 2, 2009, pp. 129-142, ISSN 0718-0195.
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convergencia entre los elementos de los dos antafio tradicionales sistemas de

control de constitucionalidad.”®

Por todo lo anteriormente mencionado, los argumentos desarrollados a lo largo de
este trabajo y la bibliografia que los sostienen, damos por confirmada la hipotesis central
gue ha orientado esta memoria, esto es que: en la complejidad normativa comparada, el
estudio del control de constitucionalidad no se puede basar solamente en el estudio
contrapuesto de un control Americano vs Europeo, o difuso vs concentrado sino mas bien
debe tomar en cuenta los elementos constituyentes de cada control y como estos

convergen produciendo un determinado modelo.

70 FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La obsolescencia de la bipolaridad “modelo americano-modelo
europeo-kelseniano” como criterio analitico del control de constitucionalidad y la busqueda de una nueva
tipologia explicativa. Parlamento y Constitucion. Anuario, (6): 9-73, 2002. p.12.
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