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Resumen. Proposito: comparar el control concreto de constitucionalidad de
las leyes en el ordenamiento juridico aleman (konkrete Normenkontrolle)
y estadounidense (judicial review). Método: se aplicé un tipo de investi-
gacion basica-no experimental, nivel descriptivo-explicativo, paradigma
cualitativo, empleando el método hermenéutico, analisis documental y del
discurso. Se utiliz6 como instrumento la ficha bibliografica. Resultados: se
evidenciaron las caracteristicas, semejanzas y diferencias entre el modelo
estadounidense y aleman de control constitucional de las leyes.

Palabras claves: Control difuso, control normativo concreto, supremacia
constitucional, derecho comparado.

Abstract. Purpose: to compare the concrete control of constitutionality of
statutes in the German legal system (konkrete Normenkontrolle) and in
the United States of America (judicial review). Through: Applying a basic
non-experimental research type, descriptive-explanatory level, qualitati-
ve paradigm, using the hermeneutic method, documentary and discourse
analysis. The bibliographic record was used as an instrument. The results:
It was evidence the characteristics, similarities and differences between the
American and German models of constitutional control of statutes.
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supremacy, comparative law.
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1. .INTRODUCCION

El modelo del judicial review estadounidense ha influenciado el disefio del de-
recho constitucional aleman. De alli la necesidad de conocer su funcionamiento,
como presupuesto de todo intento de comparacion entre modelos juridicos de
control de la constitucionalidad de las leyes.

La formulacion del problema principal del presente estudio es: ¢ Qué semejanzas
y diferencias existen entre el ordenamiento juridico constitucional aleman y esta-
dounidense de control concreto de constitucionalidad de las leyes? En esa medi-
da se establecieron como objetivos de la presente investigacion: objetivo general:
comparar el control concreto de constitucionalidad de las leyes en el ordenamien-
to juridico constitucional aleméan y estadounidense; y como objetivos especifi-
cos: a) identificar las caracteristicas que tiene el ordenamiento aleméan de control
concreto de constitucionalidad de las leyes; b) identificar las caracteristicas que
tiene el ordenamiento estadounidense de control difuso de constitucionalidad de
las leyes; c) determinar las semejanzas entre el ordenamiento aleméan y estadou-
nidense de control concreto de constitucionalidad de las leyes; d) determinar las
diferencias entre el ordenamiento aleméan y estadounidense de control concreto
de constitucionalidad de las leyes.

La elaboracidon de la presente investigacion se justifica por cuanto nos encontra-
mos frente a dos diversas concepciones sobre la funcion judicial en un Estado
constitucional de Derecho: en el caso norteamericano el propio juez es quien
realiza el control difuso; en el caso aleman, el juez ordinario esta constitucional-
mente prohibido de hacer control difuso, es decir, de inaplicar por su cuenta una
ley al caso concreto. Por otro lado, Estados Unidos no cuenta con un “Tribunal
Constitucional” en el sentido de una jurisdiccion concentrada, pero en la cupula
de su sistema de justicia se encuentra la Corte Suprema federal lo que implica
también una competencia en materia constitucional aunque no separada de la
justicia ordinaria como en el modelo aleman.
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La presente investigacion es importante en cuanto conlleva un avance del cono-
cimiento juridico en relacién a los procedimientos con los cuales se tramita la
misma problematica en un ordenamiento foraneo de gran importancia. A través
de la comparacion se puede vislumbrar mejor los contornos del propio derecho
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constitucional (Kau, 2007, pp. 1-15). Asimismo, en el derecho constitucional se ha
impuesto el denominado “Quinto método de interpretacion” que significa: interpre-
tacion constitucional inspirada en el derecho comparado (Héberle, 1996, p. 286).

2. . REVISIONDE LA LITERATU
RA

2.1 Judicial review

En palabras de Farnsworth (1996) judicial review “refers to the power of a court
to pass upon the constitutionality of legislation and to refuse to give effect to legis-
lation that it decides is invalid on constitutional grounds” (p. 4). Es decir, judicial
review es el poder que tienen los tribunales de los EE.UU. para decidir sobre la
constitucionalidad de la legislacién y, en consecuencia, para negar su aplicacion al
caso concreto por considerarla invalida desde el punto de vista constitucional.

Otra definicion la proporciona el Black’s Law Dictionary (Garner, 2009): “A
court’s power to review the actions of other branches or levels of government; esp.,
the court’s power to invalidate legislative and executive actions as being uncons-
titutional” (p. 924). Esta definicion que ofrece el renombrado diccionario juridico
Black es méas amplia que la brindada por Farnsworth pues no se limita al control
constitucional de las leyes. El judicial review alude al poder que tienen los tribu-
nales norteamericanos para revisar o controlar las acciones de los diversos niveles
del Gobierno, especialmente, el poder para declarar la nulidad de la legislacion y
de los actos del Ejecutivo cuando sean inconstitucionales. Por ejemplo, los tribu-
nales penales de primera instancia, estatales y federales tienen que determinar con
frecuencia si los registros e incautaciones efectuados por los agentes de policia han
violado la Cuarta Enmienda o si se ha obtenido una confesion en violacion de la
Quinta Enmienda. El alcance del control judicial (judicial review) incluye también
la constitucionalidad de la ley aplicada asi como de la decision que la aplica, lo que
significa que también existe un judicial review de las decisiones jurisdiccionales
(Mehren y Murray, 2007, p. 117). Sin embargo, conviene sefialar, el control de la
accion ejecutiva y de las decisiones administrativas no es materia de la presente
investigacion.

Una tercera definicion la encontramos en Nowak y Rotunda (2004), quienes sefia-
lan: “The power of the Supreme Court to determine the constitutionality and, the-
refore, the validity of the acts of the other branches of government” (p. 1). Es decir,
se trata del poder de la Corte Suprema de los EE.UU. para determinar la consti-
tucionalidad y, por ende, la validez de los actos de los demas poderes del Estado.
Esta definicion, en cambio, es sumamente restrictiva, ya que el poder de controlar
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la constitucionalidad de las leyes no solamente compete a la Corte Suprema de
los EE.UU., sino a todos los tribunales federales y estatales (Mehren y Murray,
2007, p. 159).

2.2 Richtervorlage

De acuerdo con Avenarius (1992): “Normenkontrolle ist die gerichtliche Uber-
priifung einer Rechtsnorm auf ihre Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht” (p.
337). Es decir, control normativo o control de normas es la revision, control o
examen judicial de una norma juridica respecto a su compatibilidad con un dere-
cho de rango superior. Esta revision tiene por objeto garantizar la supremacia del
derecho superior frente al derecho de menor jerarquia que lo contradice.

Por su parte Badura (1987) define el control normativo de la siguiente mane-
ra: “Die Normenkontrolle hat die Giiltigkeit von Rechtssédtzen im Hinblick auf
ihre Vereinbarkeit mit Gbergeordneten Rechtssétzen zum Gegenstand, z. B. die
Ubereinstimmung von Bundes- oder Landesrecht mit dem GG oder die Verein-
barkeit von Landesrecht mit Bundesrecht” (p. 276). Esto es, el control normativo
tiene por objeto el examen de compatibilidad de las normas juridicas de menor
jerarquia con las de mayor jerarquia, por ejemplo, la compatibilidad del derecho
estatal y/o del derecho federal con la Ley Fundamental o la compatibilidad del
derecho estatal con el derecho federal. Este autor desarrolla un poco mas el con-
cepto expuesto por Avenarius poniendo ejemplos de control normativo.

Con el término Richtervorlage (“Vorlage” se puede traducir, en relacion al ob-
jeto de la presente investigacion como consulta sobre la cuestion de inconstitu-
cionalidad de la ley parlamentaria; Pestalozza, 1991, p. 202) se quiere subrayar
que solo el juez (Richter) y los tribunales especializados (Gerichte) se encuentran
legitimados y obligados a plantear la consulta sobre la cuestidn de inconstitucio-
nalidad ante los tribunales constitucionales (Sieckmann, 2010, p. 889). Maurer
(2007, p. 667) seiiala que el Richtervorlage es, en estricto, una solicitud (Antrag)
que plantea el juez y el tribunal ordinario y/o especializado para que el tribunal
constitucional competente Ileve a cabo un control principal de normas, pues la
litis concreta (la “controversia”, “conflicto de intereses”, etc.) no constituye el
objeto de la consulta sino solo la ocasion para plantear la cuestion de inconstitu-

cionalidad.
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Cada una de las anteriores definiciones describe tan solo una parte de la proble-
matica por lo que hay que ir complementandolas unas con otras. Como bien ha
anotado Pestalozza (1991, p. 202) las denominaciones “control concreto de nor-
mas”, “control incidental de normas” y “consulta judicial” ponen en primer plano
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la actividad desarrollada por el tribunal ordinario y/o especializado que plantea la
cuestion de inconstitucionalidad, dejando de lado la actividad desplegada por el
tribunal constitucional.

3. . METODOLOGIA
3.1 Tipo y Nivel de Investigacion

El paradigma de investigacion donde se inserta la presente investigacion es el in-
terpretativo-hermenéutico por cuanto se aborda la interpretacion de textos doctri-
narios y textos legales constitucionales. El paradigma hermenéutico “atiende a la
interpretacion de textos en un amplio sentido, en su propio contexto historico y
social” (T¢jar, 2006, p. 63). En la presente investigacion, la interpretacion del mo-
delo alemén y del modelo norteamericano de control difuso de constitucionalidad
se realizo, precisamente, en funcion a sus propios contextos juridicos, es decir, tal
cual lo entiende la propia doctrina constitucional (alemana y estadounidense) que
los explica.

Se empled el enfoque cualitativo, en la medida en que se concentra en una situa-
cion, evento o fendmeno juridico en particular, analiza la realidad subjetiva y tiene
como principales bondades la profundidad de ideas, amplitud, riqueza interpretati-
va (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014). El tipo de investigacion cualitativa se
adecua al proposito de la presente investigacion, por cuanto se persigue como fina-
lidad comprender e interpretar dos modelos tedricos de justicia constitucional (ale-
man y estadounidense), tanto respecto a su naturaleza como a su funcionamiento y,
a partir de este contexto, poder efectuar la comparacion (semejanzas y diferencias)
entre ambos modelos de control concreto.

La investigacion es de tipo basica-no experimental, pues no ha existido manipula-
cion de variables y se ha analizado el fendmeno tal cual se encontrd (Hernandez,
Fernandez y Baptista, 2014), a fin de postular una respuesta al problema de investi-
gacion. La presente investigacion aborda el estudio de las semejanzas y diferencias
entre los modelos aleman y estadounidense de control constitucional de las leyes
desde el punto de vista dogmatico.

El nivel de investigacion es descriptivo-explicativo, una de cuyas principales fun-
ciones “es la capacidad para seleccionar las caracteristicas fundamentales del ob-
jeto de estudio y su descripcion detalladas de las partes, categorias o clases de
ese objeto” (Bernal, 2006, p. 113). En la presente investigacion la determinacion
de las caracteristicas mas importantes que definen el modelo de control concreto
estadounidense y aleman constituye el paso previo para, en un segundo momento,
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realizar una adecuada comparacion sistematica entre ambos modelos de justicia
constitucional.

3.2 Meétodo de Investigacion

Los métodos empleados en la investigacion son el descriptivo, inductivo, deduc-
tivo, analitico y comparativo:

Inductivo-Deductivo: este método de inferencia “se basa en la I6gica
y estudia hechos particulares, aunque es deductivo en un sentido (parte de lo
general a lo particular) e inductivo en sentido contrario (va de lo particular a lo
general)” (Bernal, 2006, p. 60). La presente investigacion se sirve tanto de la
induccién como de la deduccidn. El procedimiento I6gico inductivo va a servir
al investigador para subsumir la informacion recabada en conceptos teérico-dog-
maticos cada vez méas amplios y asi poder determinar las caracteristicas de cada
uno de los modelos de justicia constitucional estudiados. El procedimiento légico
deductivo permitira al investigador partir de los principios que orientan el disefio
institucional de control judicial de constitucionalidad para luego poder establecer
las similitudes y diferencias entre conceptos de analoga funciéon en ambos siste-
mas.

Analitico: de acuerdo con Bernal (2006, p. 60) este proceso cognoscitivo
“consiste en descomponer un objeto de estudio, separando cada una de las partes
del todo para estudiarlas en forma individual”. El procedimiento analitico sera de
utilidad para el investigador cuando deba proceder al andlisis de las categorias
dogmaticas utilizadas por la doctrina (Zweigert y Kotz, 1996, p. 254; Zagrebels-
Ky, 2009, p. 133).

Descriptivo. El proceso de investigacién tiene por meta la identificacion
de las particularidades del objeto investigado, el procedimiento de control de
constitucionalidad de las leyes, tanto en EE.UU. como en Alemania, de acuerdo
a la interpretacion efectuada por la ciencia constitucional de ambos paises. El
procedimiento descriptivo resulta ser, para el caso de la presente investigacion,
una condicién sine qua non para la comparacion de los dos modelos de justicia
constitucional antes citados.

JOSE BALCAZAR QUIROZ

Comparativo: En el derecho constitucional se ha impuesto el denomina-
do “Quinto método de interpretacion” que significa “interpretacion constitucio-
nal inspirada en el derecho comparado” (Héberle, 1996, p. 286). El analisis del
Derecho comparado persigue obtener provechosos conocimientos juridicos para
el operador juridico a partir del estudio de ordenamientos de otros Estados. La
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eficiencia de este método esté estrechamente vinculada con el método descriptivo
antes citado pues sélo se podra lograr buenos resultados comparativos si es que
previamente se ha logrado con exponer correctamente las lineas maestras y ca-
racteristicas propias del control de constitucionalidad de cada uno de los modelos
estudiados.

4. . RESULTADOS

Identificacion de las caracteristicas que tiene el ordenamiento aleméan de con-
trol concreto de constitucionalidad de las leyes.

El art. 100 I de la Ley Fundamental (GG por sus siglas) reconoce a todos los jueces
del Poder Judicial la facultad de examinar la compatibilidad constitucional de la
ley parlamentaria, pero ello no involucra el poder de inaplicar la ley parlamentaria
presuntamente inconstitucional al caso concreto (salvo para el caso de las leyes
aprobadas antes de la entrada en vigor de Ley Fundamental aunque en la actualidad
constituyen supuestos marginales). Por “caso concreto” ha de entenderse cualquier
proceso judicial (“litigios”) en donde se controviertan derechos. En ese orden de
ideas, los jueces al momento de sentenciar estan prohibidos de inaplicar la ley par-
lamentaria (que en principio correspondia aplicar a la solucion del conflicto) en el
marco de un proceso civil, proceso penal, proceso laboral, etc. cuando se encuen-
tren convencidos que la misma resulta incompatible con la Constitucion. En estos
casos, el juez ordinario y/o especializado debera suspender el proceso y plantear la
respectiva “cuestion de inconstitucionalidad” ante el Tribunal Constitucional Fede-
ral a fin de que este decida la misma en forma vinculante erga omnes.

Identificacion de las caracteristicas que tiene el ordenamiento estadounidense
de control difuso de constitucionalidad de las leyes.

El ejercicio del judicial review, en tanto mecanismo de control judicial del poder
gubernamental, esta sometido a limites racionales. En concreto, se encuentra limi-
tado por el principio del stare decisis (“to stand by things decided”) que ordena a
los jueces acatar lo decidido anteriormente por la Suprema Corte de los EE.UU. en
casos similares (el llamado “precedente”); y, por el principio que afirma que la de-
cision de un tribunal sélo es vinculante para las partes que litigan ante él y para los
tribunales que estan por su debajo en la jerarquia judicial (el llamado vertical stare
decisis; Garner, 2009, p. 1537). En este orden de ideas, si un tribunal de primera
instancia se convenciera que la ley penal aplicable al caso concreto es inconstitu-
cional, en virtud del judicial review dispondra el archivo del proceso en donde se
planted la cuestion de inconstitucionalidad, pero dicha decision no tendré efectos
juridicos maés alla del caso concreto (Mehren y Murray, 2007, p. 159).
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Determinacion de las semejanzas existentes entre el ordenamiento aleméany
estadounidense de control difuso de constitucionalidad de las leyes.

En el ordenamiento estadounidense cualquier tribunal puede controlar la cons-
titucionalidad de una ley estatal o federal y, en caso de que se convenza de su
inconstitucionalidad, podré inaplicarla al caso concreto. En el ordenamiento ale-
man, cualquier juez ordinario y/o especializado puede inaplicar al caso concreto
las leyes parlamentarias preconstitucionales asi como las normas de rango infra-
legal (Mann, 1989, p. 79). Por otro lado, tanto el Tribunal Constitucional Federal
como la Corte Suprema de los EE.UU. son los 6rganos maximos de control de la
constitucionalidad de las leyes.

Determinacion de las diferencias que existen entre el ordenamiento alemany
estadounidense de control concreto de constitucionalidad de las leyes.

En el ordenamiento estadounidense cualquier tribunal puede controlar la cons-
titucionalidad de una ley estatal o federal y, en caso de que se convenza de su
inconstitucionalidad, podréa inaplicarla al caso concreto. En el ordenamiento ale-
man, el juez ordinario y/o especializado no puede inaplicar por si mismo la legis-
lacion parlamentaria postconstitucional (es decir, posterior a la entrada en vigor
de la Ley Fundamental) puesto que solo el Tribunal Constitucional Federal tiene
la competencia exclusiva y excluyente para declarar la inconstitucionalidad de
una ley parlamentaria estatal o federal (“monopolio de la invalidacion™).

En los EE.UU. la Gnica forma en que los tribunales pueden controlar la constitu-
cionalidad de una ley parlamentaria es a partir de un caso concreto. El derecho
aleman, en cambio, ofrece otras posibilidades de control: el control normativo
abstracto (art. 93 I, Nr. 2 GG) y el recurso constitucional directo contra leyes (art.
93 I, Nr. 4 a, b GG). Por ello, se puede afirmar que el Tribunal Constitucional
Federal tiene una competencia mas amplia que la Corte Suprema estadounidense.

Debido a que la Ley Fundamental le otorga al Tribunal Constitucional Federal
el “monopolio de la invalidacion™ de la legislacion parlamentaria postconstitu-
cional, lo que decida en el proceso de control de constitucionalidad de una ley
parlamentaria adquiere “fuerza de ley” (Gesetzeskraft).

JOSE BALCAZAR QUIROZ

En cambio, la declaracion de inconstitucionalidad que efecttia un tribunal esta-
dounidense conlleva solamente la inaplicacion de la ley parlamentaria al caso
concreto. Es decir, no existe una declaracion general y vinculante de anulacion.
Existe un correctivo de esta aparente limitacion: la sentencia de la Suprema Cor-
te de los EE.UU, que realiza el judicial review despliega particulares efectos a
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través del principio del stare decisis y, en esa medida, puede hablarse de un “mono-
polio de la interpretacion” en cabeza de la Corte Suprema.

5. DISCUSION

En lo que atafie al objeto de la presente investigacion, nos ha parecido interesante la
distincion que hace Waldron (2018, p. 63) entre un judicial review “fuerte” (strong)
y uno “débil” (weak). En un sistema de judicial review fuerte, los tribunales tienen
el poder de inaplicar una ley en un caso particular aunque la ley claramente aplique
al caso concreto. En un sistema de judicial review débil, en cambio, los tribunales
pueden “examinar” la legislacion respecto de los derechos individuales pero no
pueden inaplicarla. En estos casos, el tribunal se limita a declarar la “incompatibili-
dad” por lo que la disposicion legal cuestionada mantiene toda su validez y eficacia
normativa vinculante. Sin embargo, a partir de dicha declaracién de incompatibili-
dad (declaration of incompatibility) puede iniciarse un procedimiento legislativo a
fin de remediar la incompatibilidad detectada por los jueces.

El autor argumenta que el judicial review resulta una ofensa a la democracia y un
insulto a la ciudadania politicamente comprometida, debido a que hace posible que
una exigua mayoria de jueces de la Corte Suprema de los EE.UU. (cinco contra
cuatro) pueda invalidar una ley del Congreso Federal, por ejemplo, una ley que
permite el aborto, frenando asi un movimiento social extendido, robustecido a tra-
vés de los afios y asentado en un consenso duramente trabajado. En otras palabras,
el judicial review, por un lado, prioriza el voto mayoritario de un pequefio nimero
de jueces que ni son democraticamente elegidos ni rinden cuentas; y, por otro lado,
priva a los ciudadanos de sus derechos dejando de lado los principios elementales
de representacion e igualdad politica en la toma de decisiones relativas a los dere-
chos (p. 60). Por tal razén, de la mano de autores como Bickel, el autor afirma que
el judicial review es una institucion “anormal” (deviant) en la democracia estadou-
nidense.

En particular, este autor argumenta que el control difuso de la legislacion es ina-
propiado como ultima instancia dentro del proceso de toma de decisiones en una
sociedad libre y democrética, ya que cuando la Corte Suprema declara la incons-
titucionalidad de una ley termina por frustrar la voluntad de los representantes del
pueblo. Aqui la Gltima palabra la tiene el poder judicial y no el pueblo (p. 56).

Sirviéndonos de la clasificacion tedrica de Waldron podemos definir el modelo es-
tadounidense como “control judicial fuerte” y al modelo alemén como “control
judicial débil”, lo que quiere significar a fin de cuentas de que el modelo aleman
del art. 100 I GG es mas compatible con la democracia y con los principios de re-
presentacion e igualdad politica en la toma de decisiones relativas a los derechos en
una sociedad libre que el modelo estadounidense de control judicial difuso.
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6. .CONCLUSIONES

1. Lo que caracteriza al ordenamiento aleman de control concreto de constitu-
cionalidad de las leyes es que los jueces del Poder Judicial al momento de
sentenciar no cuentan con el poder de inaplicar la ley parlamentaria presun-
tamente inconstitucional al caso concreto (salvo para el caso de las leyes
aprobadas antes de la entrada en vigor de Ley Fundamental). Cuando el juez
ordinario y/o especializado (juez civil, penal, laboral, etc.), estuviera “con-
vencido” de la inconstitucionalidad de la ley parlamentaria (federal o estatal)
que resulte aplicable al caso concreto como fundamento de su sentencia, de-
beré suspender el proceso y plantear la respectiva “cuestion de inconstitucio-
nalidad” ante el Tribunal Constitucional Federal a fin de que este decida la
misma en forma vinculante erga omnes.

2. Lo que caracteriza al ordenamiento estadounidense de judicial review es que
todos los jueces, estatales y federales, cuentan con el poder de inaplicar la ley
parlamentaria presuntamente inconstitucional al caso concreto, con efectos
inter-partes. No obstante, este poder no es ilimitado, ya que estan obligados
a acatar lo decidido anteriormente por la Suprema Corte de los EE.UU. en
casos similares: el llamado “precedente” o principio del stare decisis, lo cual
dota a sus decisiones de efectos erga omnes. Incluso, si todavia no existiera
un “precedente”, cabe la posibilidad de que la Suprema Corte de los EE.UU.
revise la decision del tribunal dada su condicion de maxima instancia ju-
risdiccional e intérprete Gltimo de la Constitucion de los EE.UU. (Ultimate
interpreter of the Constitution) (Davis, 2008, p. 42).

3. Enlo que se asemejan los ordenamientos aleméan y estadounidense de control
difuso de constitucionalidad de las leyes es que en ambos modelos cualquier
juez ordinario y/o especializado puede inaplicar al caso concreto las leyes
parlamentarias (aunque en el caso aleman esto esté restringido a las leyes
parlamentarias pre-constitucionales).

4. En lo que se diferencian los ordenamientos aleman y estadounidense de con-
trol concreto de constitucionalidad de las leyes es que mientras en el orde-
namiento estadounidense cualquier tribunal puede inaplicar una ley estatal o
federal al caso concreto, en el ordenamiento aleman, el juez no puede inapli-
car por si mismo la legislacion parlamentaria postconstitucional (es decir,
posterior a la entrada en vigor de la Ley Fundamental) puesto que solo el
Tribunal Constitucional Federal tiene la competencia exclusiva y excluyente
para declarar la inconstitucionalidad de una ley parlamentaria estatal o fede-
ral (“monopolio de la invalidacion”).
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