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El control de constitucionalidad. es decir, 
la facultad de “na U)M de declarar inconstitu- 
donal una ley, no esta establecida cxpresa- 
mente en la Constitudón de los Estados 
Unidos. Si” unbargo, dos imponantes carac- 
terísticas dc ella la han llevado en esta di- 
recci6n. 

La primera es el federalismo. esto es. la 
divisióo del poder soberano entre el Estado 
central y los estados miembros. En un princi- 
pio, las naciones en que el control de 
constitucionalidad se practicaba en forma mis 
activa en” Estados federales: los Estados 
Unidos, CanadB y Awralia. MBs reciente- 
mente la revisión judicial ha sido importante 
en la RcpJblica Federal Alemana y M la Co- 
munidad Europea, que es un sistema casi fe- 
deral. Dondequiera que exista el federalismo, 
debe haber alguna forma de decidir las dispu- 
tas que se plantean mtre el gobierno central y 
los estados miembros sobre los lbniles ccnsti- 
tucionales enw su8 rcspcctivos poderes. Una 
corte armada con poderes ccnstitwionales de 
revisión es una soluci6n natural Pan el prc- 
blcma de delimitar las fronteras entre la utc- 
ridad central y la de los estados miembros. 

La segunda camaedsáca que ha llevado a 
la Cnnstitnción de los Estados Unidos en es-ta 
dirección es la separac& constitucional de 
los poderes entre el Cmgmo y el Presidente. 
Aquf. al igual que en el caso anterior. es con- 
venicnte tener una tercera i”stituci6* que sea 
independiente de ambos poderes. y que pueda 
así delimitar las fronteras constitucionales en- 
tre elh. Una ame con poderes de revisi6n 
mnnitucional es la solución obvia. Aunque 
por mucho tianpo se admitió universalmmte 
que la tradicióo poUtica francesa hada imp 
sible que alll existiera el control constitwi~ 
nal los franceses ca-ea-J” on. corte constitu- 
cional cuando el Poder Ejecutivo fue dividido 
ame el Presidente y el PtinxrMiniatro. 

l Tndw55n A”a Maria Silva Jimtnez. 
Ayudante de Dencbo Conmimcimal y Políti- 
Q>. Pmtificia Universidad Cat6liu de chile. 

Así. la doble división de poderes que exti- 
te en los Estados Unidos -entre el gobierno 
central y los estados por una psne y el Con- 
greso y el Presidente por otra- crca fuertes 
presiones UJ pro de la revisión judicial. Por 
supuesto. esto no hace que tal wnml sea ne- 
asariamcn~e obligatorio. Pero. por el contra- 
rio, no debe mkndersc mnpoco q”e la ausen- 
cia de tales divisiones lo impida Italia. por 
ejemplo, time una forma de gobierno que no 
es ni presidencial ni federal y sl tiene un 
exitosa sistema de control constitucional. 

Incluso si la Constituci6n de loa Estados 
Unidos crea una presión para la rwisió” de 
constitucionalidad. siguen existiendo las inte- 
rmgantes de quiCn y cua5ndo debe &ta efec- 
tuarse. Durame el transcurso de estas Jornadas 
se han hecho frecumles referencias a dos mo- 
delos de control constitucional: el sistema 
americano y el modelo europeo. Se dice de 
este úlli”I0 que inlplica M control a priori. y 
por lo unto abamcto. que debe ser llevado a 
cabo por una corte constitucional especial. 
Del modelo a”xxicano. por 6” pute. se dice 
que conlleva 011 control constitucional a 
posteriori. es decir. una revisión ccmcreta, en 
el curso de un litigio regular ante una cate de 
jurisdiccita común. Reciwne-nte porque los 
constituyentes norteamericanos no hicieron 
provisiones específicas para el control de 
constitucionalidad de las leyes. no se hizo en 
los Estados Unidos una elección consciente 
entre estos dos modelos’. Los Estados Unidos 

’ En la Ctmvmción Constiurymte los re- 
dactores cwaiderarm una proposición para 
crear un ‘Consejo de revisión” que aparente- 
mente hab& tenido facultades de revisión 
abmacm. a priori. antes de la promulgación 
de las leyes. a la manen del Consejo Coasti- 
txional frands. Esta proposición fue des- 
echada por razcmes que no consta” en las Ac- 
tas de la Convmcióo. No hay evidmcia de 
que loa ccmstituyenter haya” rechazado expre- 
mente el cmtml de conrtitucicmalidad abs- 
tracto y a priori. 
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siguieron el llamado “modelo no”camerica- 
no” como un resultado casi automático e in- 
evitable de la peculiar forma en que cl control 
constitucional fue surgiendo en dicho pafs. 

La revisibo judicial fue establecida en los 
Estados Unidos por una decisión de la Cate 
Suprema, en el case Morbwy VS. Madison ‘, 
semen& redactada por qtrien fuera uno de sus 
prin~eros presidentes, el juez John Marshall. 
Este distinguido jurista era partidario de la 
tistencia del control cwtitucional. pcm se 
vela enfrentado prccisamatte al problema que 
m la Constituti6n no se hace ninguna men- 
ci6n expresa a tstc Si iba a existir control de 
constitucionalidad en los Estados Unidos, 61 
tendrfa que derivarlo de la norma mds general 
del Attículo III Sección 1’. que establece que 
el “poder judicial” debía recaer en la Cone 
Suprema y en las Cortes Federales inferiores. 
En los paises que sigoen la tradici6” jurídica 
del derecho civil, 1s interpretación dc la frase 
“poder judicial” podrfa bien fundarse UI “” 
ensayo altamente abstracto y teórico de la na- 
turaleza de la fmxi6n judicial. Para un juez 
formado en la tradición del commom law 
como Marshall, la ttcnica de interpretar pala- 
bras como “poder judicial” es moy diferente, 
pmimdo cl enfasis en la expcrimcia histórica 
y no en la teoría legal. Para éste, asi como 
para la mayoría de los norteamericanos. la pa- 
labra “judicial” dete significar “lo que los 
~ueccs ha” hecho tradicionalmente en cl pasa- 
do”. F.l poder judicial investido en la Corte 
Suprema por la Cmsritucih dete ser el poder 
de hacer lo que los jueces ingleses ha” hecho 
siempre. Ahora bien, una cosa que los jueccr 
de habla inglwa ciertamente “““ca habían he- 
cho en el pasado era declarar las leyes incas- 
tiNcion&s. 

Msrshall plante6 una inteligente soluci6n 
para este problema El parte desde la premisa 
no declarada de que “judicial” significa “lo 
que los jueces ha” hecho en el pasado”. En- 
tonces procedió en la siguiente forma: Ia 
Constimció” es mu ley. Una ley aprobada por 
el Congreso lambitn es una ley. En el curso 
de un juicio ordùlario. en una corte canún, un 
juez puede descubrir que la CawtiNción y la 
ley están en carflicm. El debe resolver este 
conflicro cligiado cuál ley debe seguirse para 
poder decidir cu&l de las panes debe ganar el 
mo. Manhall argumenta ahora que los jueces 

2 1 Cmnch 137 wm). 
3 cOn.stituci6n de los Estados Unidos, Ar- 

ticulo III, sección 1. “El poder judicial dc los 
Estados Unidos estar& radicado M una Corte 
Suprema y cn las Concs inferiores que el 
Congreso pueda... establecer”. 

siempre ha” debido resolver tales “conflictos 
de ley” cuando ha sido “cccsario hacerlo para 
decidir un caso. Tales conflictos de ley. o 
“elección de la ley aplicable al caso” siempre 
e incuestionablemente ha” formado parte del 
trabajo regular y normal de los jueces. Un 
conflicto entre la ContiNción y una ley fede- 
ral es ~610 una especie dentro de tales cxmflic- 
tos. Por lo tanto, resolver lo3 ccnflictos entre 
la Constituci6n y las leyes cae dentro del 
“poder judicial” conferido a las cortes fcdera- 
les por el Artículo IU As& concluye su argu- 
me”taci6n y ha quedado demostrado. Pero el 
juez Manhall va aún mis alla para argumentar 
que cuando una corte se encuentra cfectiva- 
mente ante uno de estos conflictos, y estC 
obligada a resolverlo para decidir un caso q”e 
se haya planteado ante ella. es obvio que la 
corte debe escoger obedecer a la Constitucibn 
y no a 1s ley que se opone a ella. Así Manhall 
deduce la revisión judicial de la ConstiNcio- 
nalidad de las Leyes de la atribución mas ge- 
neral del “poder judicial” dado a las cortes 
federales y establecida en el Articulo III. 

Con el tiempo los americanos se ha” dado 
cuenta que el argumento de Marshall es con- 
vincente. La legitimidad del control con&“- 
cional en los Estados Unidos descansa en gran 
parte en este argumento de que las cortes no 
declaran las leyes inconstitucionales cuando 
ellas lo quieren. sino ~610 cuando se ven en- 
frentadas a resolver un conflicto de leyes que 
se presenta en el curso de un litigio; q” por 
lo demis constituye su obligación de jueces el 
oir y decidir. Siguiendo co” las consecuencias 
de este argumento. e”to”ces mientras el puc- 
hlo de los Estados Unidos quiera que sus jue- 
ces oigan y decidan juicios comunes. el pue- 
blo mismo deberá necesariamente concederles 
el poder de controlar la con%iNcionalidad de 
las leyes. 

Asf, precisamente porque la ConstiNciQ 
no contiene ninguna autorización especffica 
para realizar este control. y Marshall debió 
derivarlo del lenguaje general de “poder judo- 
cial” del Artículo Ill. la elecci6n entre los dos 
modelos de revisión fue hecha de modo auto- 
m4tiw. F.l control constitucional que se deriv6 
de Marbury VS. Madison4 8610 puede ser un 
tipo de control P posteriori concreto. y lleva- 
do a cabo por cortes comunes durante el curso 
de juicios comunes’. 

’ 1 Cranch 137 (1803). 
5 Existe una especie de control constitu- 

cional abstracto y a priori en los Estados Uni- 
dos, pero es un control por parte del Ejecuhvo 
no judicial. Luego que la legisl~ció” es apro- 
bada en ambas CBmaras del Congreso. esti su- 
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@tisien continuar. sin embargo, nrgumen- 
tmdo que incluso aunque el “modelo “orte- 
americano” es cl resultado de las circtmstan- 
cias mia que de una eleccibn consciente, una 
parte sustancial de ere modelo tiene considc- 
rabies ventajas sobre el modelo europeo y. por 
lo tanto. es probable que los europeas y otros 
sc vea” inclinados a modificar sus propios sis- 
temas de control wnstitucional. Mbs aún, ya 
es plenamente perceptible tal movimiento. 
Hey que aclarar que hablamos aquí del ‘mo- 
delo” europeo en cl sentido de un ‘tipa ideal”. 
no e” cl sentido de un molde qoc es seguido 
exactamente por todos los Estados Europea+ 
que tienen este sistema. En un gran número de 
instancias. en Europa el contml a posteriori. 
concreto, ha complementado o simplemente 
ree”tplamdo el control abstracto a priori. Tal 
fenbmcno ha ocurrido en Italia y Alemania, 
ambos teniendo un exitoso sistema de control 
constitucional judicial, aunque ambos mantic- 
nen una corte constitucional especial y separa- 
da. Gran parte de la revisión que se realiza par 
la Corte de Justicia de la Comunidad Europea 
es a pomcrioti. CQncreto, y esta corte no es una 
Corte Constitucional especial sino una corte 
dc jurisdicción general. aunque en ella el ac- 
ceso de individuos patticulares cst8 limitado y 
es la mayorfa de las veces indirecto. 

De las “acio”cs europeas cuyos sistemas 
de control constitncional so” muy activos, 
~610 Francia sigue irrestrictamentc hasta hoy 
el “modelo europeo”. 

Como lo ha” indicado los participantes 
franceses de estas lomadas. si” embargo, hay 
fuertes corrientes de opinión en ese país que 
favorecen la introducci6” de alguna forma de 
revisión concreta. cs decir, d posferiori. Sin 
duda, mndto del inter&s europeo en el mo- 
delo cstadotmidcnse de uxltrol constintcio- 
“al proviene de una preoapaci6n por la 
protecci6” de los derechos humanos y una 
creencia de que cl control constitucional n 
priori no puede anticipar exitosamente todo 
el potencial dafío que se encnentra latente c” 
leyes que todavía no han sido implemcntadas. 
La creencia cn que un control adicional el es- 
tilo del estadounidense sería mas protector de 

ju, al velo antes de la promulgación por el 
Presidente. En cl “mensaje” formal que usual- 
mente acompaña el anuncio presidencial de un 
veto. el Presidente puede decir que esti vetan- 
do la ley par re-es de inco”stitunona!idad. 
En esta insta”& se puede decir que el Pmsi- 
dente hace un wntrol constitucio”sl a priori. 
Si” embargo, a diferencia del control ejercido 
por la Corte Suprema el veto presidencial pue- 
de ser sobrepasado por cl voto de dos tercios 
de ambas CPmans. 

los derechos humanos que el solo modelo eu- 
ropeo es. probablemente, correcta. Pero la ex- 
periencia de los Estados Unidos no debería ser 
tomada como una garantía El modelo de con- 
trol constitucional de los “otteamericanos no 
implica ncccsariamcntc un nivel particular de 
protección de los derechos humanos. En este 
aspecto la experiencia americana es co” fm- 
mencia mal entendida. 

El control judicial de constitucionalidad 
fue introducido en los Estados Unidos por el 
presidente de la Corte Suprema, Marshall, en 
1803. Sin embargo. hasta 1890 la Cone Supre- 
ma no se había pronunciado pr4cticamente e” 
ningim caso sobre derechos individuales. Casi 
tcdss su.3 decisiones s&n materias cmtstitu- 
cionales co”cernían al federalismo y la sepa- 
ración de poderes entre el Presidente y el Con- 
greso. En los años siguientes a 1890 la Cmte 
comenzó un período de control muy intenso 
en la defensa de los derechos, pero estos casos 
era” casi exclusivamente referidos al derecho 
de propiedad. Mbs aún. ere” en su mayorfa 
derechos de grandes empresas o negocios rn.4~ 
que de individuos. S610 en al década del 30 la 
Cotte comenzó a defender vigorosamente los 
derechos individuales de libenad de expre- 
si6n, litertad religiosa y cl debido proceso en 
los procesos crintinales. No fue sino hasta en 
1950 que la Corte comenzó a actuar vigo- 
rosamente contra la discriminacibn racial. 

LA historia de In Corte Suprema de los Es- 
tados Unidos no es de una ccmi”ua defensa de 
loa derechos mnsútucionalcs de las minorías 
y de los desvalidos. Su historia real es m6s 
compleja. 

Durante sus primeros cien arios la Corte ni 
siquiera tuvo mucha oportunidad de actuar en 
casos de derechos. Siguió luego un período de 
mis de cuarenta silos en que su actuación fue 
para proteger los derechos de los ricos y pode- 
rosos contra las mayorfas legislativas populs- 
res. Fue durante estos cuarenta años que la 
Corte acumuló el apoyo político y el sentido de 
legitimidad del control de constitucionalidad 
judicial del que depende SU exitoso ejercicio. 
En resumen. la Corte ganó apoyo efectivo c” 
la forma que es habitualmente la más fácil 
para las entidades gubernamentales: defen- 
diendo los inrereses de los pcderosos. no lar 
de los indefensos. En 1937. en cl contexto de 
los arrolladores cambios polfticos del Nuevo 
Trato. la Corte Suprema se las arregló para 
transferir el apoyo que había acumulado de- 
fendiendo a los poderosos a su nueva agenda 
de defensa de los desvalidose. 

6 Esta historia, aunque no en mi particular 
interpretación. puede ser encontrada en cual- 
quier historia de la Ca-te Suprema, tales como 
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Por s”p”esto la expexiencia de los Estados 
Unidos no prueba. ni P favor ni cn contra. q”e 
una cmte dedicada desde stu ccmie.ttu>s LL la 
protección de los derechos de los indefensos 
pueda tener éxito en adquirir un apoyo @ti- 
cu efectivo. Pem este caso no debe ser mal 
interpretado y llevamos a la errada ccmclusi6n 
de que todas las n”evas cortes que se dedi- 
quen a la protección dc los derechos humanos, 
o que antiguas cortes que previamente no han 
heclt~muc4to por protegerlos y de improviso 
cotnienzan esta actividad. necesariamente ten- 
dti Cxito “como la Corte de los Estados Uni- 
dos”. Esta Corte nwo Cxito. primero porque 
fue necesaria par* hacer opmtivo un sistema 
de gobierno federal y luego paq”e pmtegla 
los intereses de la propiedad y. ~610 luego de 
esta dos fases. porq”e vino en ayuda de quie- 
nes no tcnlm el poder. 

Hay. sin embargo, otra rw.6” muy diferen- 
te que la de los derechos hlrmanos para com- 
plemenrar el contml constitucional abstracto a 
priori. con “n onltml alncreto a posteriori. 
Esta radica en la naturaleza de las leyes me 
demas en los Estados democráticos industria- 
les y posind”sttiales. Las leyes modernas tien- 
den a ser vagas, incompletas, internamente 
contradictorias y complejas y derivan mucho 
de su contenido efectivo de las regulaciones 
q”e las implementan. las q”e son creadas por 
agencias administntivas “na vez que la ley ya 
ha entrado en vigor. Hay n”metvs.s rawnes 
para este fenómeno. 

Primero, las leyes modernas regulan un 
mundo que temológicamente cambia muy rá- 
pidamente, que es complejo e incietto. Los le- 
gisladores saben q”e si las leyes que ellos 
crean son rígidas o muy fmamente detalladas. 
muy pronto se volver&~ obsoletas. Es mejor 
legislar M “na forma gMem1, cano en “na 
ley tn~rco, y dar a los adminisuadores la fa- 
cultad de llenar loa vacíos y detalles I través 
de las regulaciones administrativas. 

En segundo lugar. la legislaci6” actual de 
los pafsu democ&icos rata vez cs producto 
de tm. mayorla legislativa q”e tenga “na vi- 
sión univoca en sus preferencias sobre polfti- 
cas y cttrm~ de acci6n. En los sistemas parla- 
mentarios y presidenciales. y en sistemas de 

The Americen Conrrirulion: Irs Originr ond 
Developmrnt, de Alfred Kcny y Wilfred Har- 
bison. en cualquiera de sus ediciones (Nueva 
York. Norton. tllùma edicibn. 1991). Para una 
veni&t extendida de mi propia intetpntación 
ver: Maniu SHAPIRO “‘llte Supreme Ccwt’r 
‘Retum’ to Ecaomic Rcg”l.aio”” en Sludier 
in Americen Poliricd Dcvclopme>lt. val. 1. 
pp. 91-141 (1986). 

un partido. de dos o más partidos, las leyes 
son tfpiwmtente el producto de coaliciones de 
un n6mem de agmpscionea legislativas y fac- 
ciones, cada una de las cuales tiene intereses y 
políticas diferentes. Para hacer 9” trabajo de 
interpretación legal más Ucil. los jueces han 
pretendido que la ley tiene una sola ‘inten- 
ción”. Pero las leyes no están hechas por una 
sola mente con una sola vohmtad. Por el con- 
trario, SM decisiones colectivas qoe llegan a 
ser leyes porque atraen a una coalici&t de le- 
gisladores con diferentes visiones. que pueden 
estar lo suficientemente de acuerdo para dar 
un resultado de 50% mis uno de los votos 
cuando la propuesta legislación se vota. 

Se ha sostenido ampliamente que tales 
coaliciones ganadoras se logran par medio de 
comprontisos, y por el mátcdo de ‘dividir la 
diferencia”. En tal compromiso se otiene una 
sola post”ra. por medio del expediente que 
cada “no de los legisladores haya cedido cn 

algo de lo que quiere hasta que se llegue a una 
acuerdo, que se cristaliza en una política que 
es intemtedia entre los deseos de todos. Tales 
cmnpromisos 0c”txn a veces. 

Sin embargo. las coaliciones legislativas 
ganadoras se construyen usualmente por una 
combinaci6n de otros dos mttodos. Uno es 
adoptar un lenguaje legal vago e inmmpleto, 
de modo que cada “no de los grupos nego- 
ciantes puede de& que refleja sus pmfcren- 
cias. amtque en si mismo el lenguaje usado no 
tenga un compmmiso definitivo con ninguna 
de las posiciones, ni por cierto tampoco con el 
pretendido compromiso. El segundo ea inca- 
porar deliberadamente en la ley las prefetcn- 
cias -divergentes- de dos o mis grupos. nun- 
que sean contradictorias. Cada “no de estas 
posiciones puede asf cantar victoria. Cuando 
se usa cualquiera de estos m&xios. queda en- 
tregado a los administradores, quienes crean 
lo5 reglamentos que implemcntatkt las leyes; 
cl elegir específicamente cti de las diferentes 
polfticas posibles q”e se encuentran potencial- 
mente ar cl lenguaje usado co la ley ser& la 
q”e se convertiti realmente en la politica de 
gobierno’. En tesumen. frente a la gran tnayo- 
ría & las leyes modernas. no sabemos con 

’ Un ejemplo poede servir pata compren- 
der esta breve discusión abstracta. Hay en los 
Estados Unidos una ley que garantiza In 
“apropiada” educación para loa discapacita- 
dos, incluyendo a los discapacitados mentales. 
Algunos legisladores que votamn por esta ley 
crcian qw los niños discapacitados debían ser 
“‘integrados”. que es ponerlos en la misma sala 
de clases con caos n&x, mL q”e segregar- 
los, porque esto interferirfa a6n mís con su 
ajuste a la vida social. Otros crefsn que vc&a- 
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exacritud qd sigr@a y di scrd N efecto 
basta mucho tiempo dcspuls de qu SE(I pro- 
mulgado. No sabemos el efecto operativo de 
la ley hasta que ha adquirido un número de 
atios de bistoti adminiatntiva posterior a su 
prcmtolgPci6n. 

Si no sabanos lo que una ley significar8 0 
los efectos que tmdr9 sino hasta que haya sido 
CaMx~mettle aplicada por loa burócratas a 
los que se asigna su implcmentaci6n, entonces 
el confrol de consIihrcionali&d a pn’ori, abs- 
tmclo y realirado por uno COIIE co~~~irucio- 
MI totalmente separada. es nn conIr cqnivo- 
ca&. en al momento equivocado y efectuado 
por lo corte equivocada. S610 una disputa 
co*creta mtm los admini‘tndore‘ y aqueuo‘ 
8 quienes se regula ‘obre una particular apli- 
cación de la ley. a trw6a de la invoc&5n de 
una regulación pstticular en circunstancias 
alncrnas. nos dir6 05mo funcima realmente. 
S610 atando sepamos esto estaremos prepara- 
dos para decir si es comtituciond 0 no. Por lo 
tanto los aiatemru amrtitucimlplw que operan 

una cone ccmtitucions.l separada de sus tribu- 
nales regubms o administrativos deben en- 
contrar una forma de llevar tales casos ante 
sus cortes cmstitutionales. Y los sistemas que 
mtpl.9 una corte constitucional bajo el siste- 
ma de control abstracto y a priori. deben final- 
mente admitir la incapacidad de loa jueces 
dentm de este sistema para anticipar adecua- 
damente cáno el lenguaje abstracto de la ley 
que ellos tienen ante sus ojos operat6 en la 
prictica. En muchos casos los legisladores no 
saben las políticas que se derivar8n de eks. 
&imo pueden, pues. saberlo los jueces inclu- 
so antes de la promulgaci6n de la ley? En ta- 
les sistemas habr& inevitablemente presi&t 
para permitir a 105 jueces constih&nt&s vol- 
ver a estas leyes luego que hayan adquitido 
una cierta trayecíoria administrativa. Esto sig- 
nifico pcrmifir ~2 los jueces complcmenlar cl 
control conrfitucionol o priori con uno * 
posteriori. La tendencia m tal dirección es 
evidente al todos los Estado3 eumpws qlx 
emplean el modelo curopeo. 

bm por adates de che separada y ucatelu pncd’ cirwnstancirs upc&lc‘ muy wtricta- 
scpsmdas. porque loa niaos ditupriuda no 
tatdlían Ir ataKiQ que l-equierm eal “na es- 

mmte definidas. Pero una ley que rquiem la 

cwlm normal. Tomá alrededor de diez aib, de 
integnci611 puede presentar diferentea pmble- 
ms constitucionales y Uevar a diferentes 

rcgubcicnes del Dcprtamentc~ de Educaci6n 
antes de qtx bicien claro que lo que ley re- 
quelía cn la integmci6n$ exccpt.3 bajo unu 

ccmtitscioncs cmstitocionalu que una ley 
que requiera o favorezca la segrcgwióo de loa 
disupacitados. 


