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RESUMEN

Las transformaciones juridico — constitucionales han generado fuertes cambios en
el control constitucional, pasando de una vision mas formalista que otorgaba mayor
importancia a la validez juridica que a criterios de interpretacion y argumentacion juridica
como los que actualmente se llevan a cabo via control constitucional que le otorga gran
valor a la constitucion y los tratados internacionales lo que en consecuencia permite que
las decisiones de las cortes constitucionales adquieran otra dimensién que ha permitido
la aparicion de los precedentes constitucionales los que han tenido fuerte impacto en la
labor de la judicatura, aunado a las nuevas visiones de la interpretacion y facticidad que se
observan en la esfera constitucional y que estan teniendo fuerte influencia abriendo nuevos
pardmetros de comprension en el fendmeno juridico con fuertes repercusiones en el Estado
derecho y sus dindmicas actuales.

PALABRAS CLAVE: Control de Constitucionalidad, Tribunales Constitucionales,

Racionalizacion, Control de Inconstitucionalidad, Control Abstracto de Constitucionalidad.

ABSTRACT

The legal-constitutional transformations have generated strong changes in constitutional
control, moving from a more formalistic vision that gave greater importance to legal validity
than to criteria of interpretation and legal argumentation such as those currently carried out
via constitutional control that grants great value to the constitution and international treaties,
which consequently allows the decisions of the constitutional courts to acquire another
dimension that has allowed the appearance of constitutional precedents, which have had a
strong impact on the work of the judiciary, coupled with the new visions of interpretation
and factuality that are observed in the constitutional sphere and that are having a strong
influence, opening new parameters of understanding in the legal phenomenon with strong
repercussions on the rule of law and its current dynamics.

KEYWORDS: Constitutional Control, Constitutional Courts, Rationalization,

Unconstitutionality Control, Abstract Constitutionality Control.
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1.INTRODUCCION

En las tltimas décadas se ha producido una transformacién del control incidental de
constitucionalidad o, més propiamente, la apariciéon de una nueva forma de control de
constitucionalidad a través de los recursos extraordinarios. La repercusion general, unida
a la percepcion de que el caso concreto brinda la oportunidad de dar sentido a
la Constitucion, ha permitido que las decisiones del Tribunal adquieran otra dimension,
llevando a la doctrina a pensar en precedentes constitucionales, es decir, en decisiones
interpretativas vinculantes o con efectos vinculantes (Marinoni, 2022).

La nueva configuracion de las decisiones constitucionales trajo naturalmente otros
incrementos, como, por ejemplo, la modulacion de los efectos de las decisiones tomadas
en el control incidental y la posibilidad de discutir hechos constitucionales, admitiendo la
intervencion de amici curiae, la realizacion de audiencia publica y la produccion de pruebas
- al principio previstas solo para las acciones de control abstracto.

Por ello, 1a nueva forma del recurso extraordinario llevé a imaginar que el control concreto
se salia de los carriles o entraba en el espacio que perteneceria al control abstracto. Por otro
lado, curiosamente se ha pasado por alto que, en realidad, el control abstracto o puramente
normativo ha dejado de existir, sobre todo a la vista de las nuevas teorias interpretativas de
la Constitucion y de la apertura de los Tribunales Constitucionales a la facticidad.

El presente texto pretende contribuir a eliminar esta confusion mostrando que el control
incidental, en forma de precedentes constitucionales, no s6lo no tiene nada que ver con el
control abstracto, sino que es indispensable para la propia racionalidad del control difuso
de constitucionalidad. Al mismo tiempo, es necesario aclarar que el control que actualmente
se realiza a través de acciones directas dista mucho del tradicional control puramente
normativo caracteristico de los origenes de los Tribunales Constitucionales Europeos.

De hecho, queremos demostrar que las cosas se han invertido, ya que el control incidental
que se sirve del precedente constitucional (eficacia vinculante) y del caso concreto es
plenamente adecuado, y el control directo, para coexistir junto al incidental, debe ser
consciente de la importancia de los hechos para la interpretacion constitucional, asi como

de todas sus consecuencias.
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2. ; ABSTRACTIVIZACION O RACIONALIZACION DEL CONTROL
INCIDENTAL DE LA INCONSTITUCIONALIDAD?

Desde la institucion de la repercusion general y, en consecuencia, la aparicion de
precedentes constitucionales, han surgido observaciones e incluso criticas sobre las
propiedades que los recursos extraordinarios han adquirido naturalmente para permitir que
el control incidental de constitucionalidad cumpla su funcién adecuada.

Se habla de objetivacion o abstraccion con la intencidon de hacer creer que el control
incidental, mediante llamamientos extraordinarios, se transformaria en control abstracto.
De hecho, sin explicar como dejaria de funcionar correctamente el control incidental, pero,
curiosamente, aludiendo a técnicas que nunca han pertenecido al patrimonio exclusivo del
control abstracto, se argumenta que el uso de la eficacia vinculante en el control incidental,
por ejemplo, seria un signo de objetivacion o abstraccidon del control concreto.

Evidentemente, se trata de un malentendido con una pizca de ingenuidad. Se
argumenta que la comprension del significado del precedente constitucional, es decir, la
ratio decidendi o fundamento determinante del resultado del recurso, capaz de indicar el
entendimiento del Tribunal sobre una cuestion constitucional, tendria que ver con el control
abstracto.

Ahora bien, el precedente constitucional, o incluso la eficacia vinculante que conlleva,
no tiene nada que ver con el control abstracto. De hecho, estdn a kilometros de distancia
del concepto de exclusion de la ley del ordenamiento juridico o incluso de la eficacia erga
omnes, propia de una decision de inconstitucionalidad que excluye una norma juridica del
ordenamiento juridico.

Hay que tener en cuenta que en la tradicion del control abstracto se ha buscado la eficacia
erga omnes en la naturaleza legislativa de la decision de inconstitucionalidad. La eficacia
erga omnes no surgia de la mera asuncion de que la decision de inconstitucionalidad afecta
a todos, aunque sean ajenos al proceso en el que se adoptd la decision -como se asume
cuando existe una “representacion adecuada”, requisito que se considera indispensable para
hacer compatible la accion popular con la garantia constitucional de participacion en el

proceso (Minzner, 2010).
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Kelsen declar¢ la eficacia general de la decision de inconstitucionalidad después de haber
dejado clara su teoria sobre el control de constitucionalidad. Para Kelsen, una decision
de inconstitucionalidad es un acto de un legislador negativo. No exactamente porque el
Tribunal no pueda suplir la omision del legislador positivo, sino sélo porque el Tribunal,
cuando decide, practica un acto que tendria la misma naturaleza que una ley que deroga otra
ley o norma juridica, un simple acto que es lo contrario de producir legislacion (Fernandez,
2009). La decision del Tribunal tendria caracter legislativo con signo contrario, por lo que
constituiria un acto de legislacion negativa. Kelsen afirma que la decision que anula la ley,
al tener la misma naturaleza que la norma general, tiene por tanto eficacia general o erga
omnes.

Esto significa que la eficacia general o erga omnes que hoy es propia de las decisiones
dictadas en el control abstracto brasilefio nada tiene que ver con una particularidad exclusiva
del control judicial abstracto. De hecho, si la eficacia general se encontraba originalmente en
la naturaleza legislativa de la decision de inconstitucionalidad, en otros sistemas juridicos
y en el derecho brasilefio deriva de una construccion tedrica basada en una circunstancia
intuitiva, ya que la ley es valida para todos o no para nadie (Medeiros, 1999).

En el derecho brasilefio, la doctrina ha sostenido que la cosa juzgada erga omnes, propia
de la decision de inconstitucionalidad, seria consecuencia de la sustitucion del proceso
judicial realizada por el autor de la accion directa. Se afirma asi que la cosa juzgada es
valida erga omnes en virtud de la sustitucion procesal que tiene lugar en la persona de la
entidad o titular de la accion, que, en nombre propio, actiia como sustituto procesal de la
colectividad.

Como puede verse, pretendia trasladar conceptos del proceso civil al proceso
constitucional. Ocurre que el instituto de la sustitucion procesal se refiere al proceso inter
partes, especificamente a las situaciones en las que se protege, en nombre propio, derecho
o situacion subjetiva de un tercero. En la accion directa no existe el derecho de un tercero
o de quien lo sustituya, solicitando la tutela de un derecho subjetivo en nombre propio.
Soélo existe la entidad a la que la Constitucion atribuye legitimidad para instalar el proceso de
control de constitucionalidad de las normas, del que emanan las decisiones que naturalmente

benefician a todos.
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Cabe sefialar que la cosa juzgada, en los procesos entre partes, tiene por objeto evitar que
el bien de vida entregada a uno de los litigantes pueda serle arrebatado, ya sea cuestionando
el objeto litigioso ya decidido, ya sea intentando reabrir la discusion de la propia decision.
Mientras tanto, la definicion de la (in)constitucionalidad de la ley, en control abstracto, no
confiere ninguna proteccion a los derechos individuales o incluso transindividuales, sino
que tiene la funcion de proteger el orden juridico. La prohibicion de rediscutir la decision de
(in)constitucionalidad es una cuestion que afecta a la estabilidad y coherencia del derecho
objetivo, valores que son obviamente incompatibles con la apertura a la mutacion de las
decisiones sobre su constitucionalidad.

Por tanto, es facil comprobar que la eficacia erga ommnes de las decisiones de
inconstitucionalidad se centra exclusivamente en el hecho de que afectan a todos. Y es que
la obviedad de que las decisiones de inconstitucionalidad afectan a todos fue precisamente
lo que hizo que Kelsen se convenciera del peligro de atribuir la competencia de control de
constitucionalidad a los tribunales ordinarios, dada la imposibilidad de garantizar
la unidad del Derecho o el respeto a las decisiones del Tribunal Constitucional en
el sistema austriaco (Kelsen, 1942). Este peligro, como subraya Francisco Ferndndez
Segado (2009), estaba presente en la elaboracion kelseniana y puede relacionarse con las
tendencias antidemocraticas ya presentes en ciertos sectores de la judicatura alemana y que
podrian extenderse a Austria, habiendo quedado marcada, de forma absolutamente clara, la
conciencia de que tal riesgo no podia evitarse debido a la inadmisibilidad de la regla stare
decisis en el ambito del common law (Garcia, 2007).

Ahora bien, si la eficacia erga omnes se consigui6 atribuyendo caracter legislativo a la
decision de inconstitucionalidad, y posteriormente se negd expresamente el control difuso
bajo la excusa de que el ordenamiento juridico era insuficiente para garantizar el respetoalas
decisiones del Tribunal, resulta demasiado claro que no hay razén para dudar de la atribucion
de eficacia vinculante a las decisiones sobre el control incidental de constitucionalidad en
cualquier ordenamiento democratico.

Es muy claro que la misma razén que exige la eficacia erga omnes en el control directo
no puede prescindir de la eficacia vinculante en el control de constitucionalidad a través

de los recursos extraordinarios. Los precedentes constitucionales son el resultado de la
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institucion de la repercusion general en la Constitucion (art. 102, § 3, CRFB). Ahora bien, el
establecimiento de la competencia para decidir inicamente las cuestiones constitucionales
que tengan una repercusion general no puede significar otra cosa que la existencia de un
deber de todos de ejercer un control incidental de constitucionalidad, sin permitir que los
demas organos del poder judicial y de los 6rganos administrativos decidan lo contrario.

Al fin y al cabo, como dijo Cappelletti (1968, pag. 62), solo algo como e/ stare decisis
puede garantizar la racionalidad del control difuso de constitucionalidad. De lo contrario,
una ley podria ser aplicada por un juez un dia y al dia siguiente no ser aplicada por el tribunal
de apelacion, o por su colega en otro caso, incluso si el Tribunal Supremo ya hubiera
decidido mediante recurso extraordinario. Esto, por supuesto, negaria lo que ha sustentado
la propia eficacia erga omnes en el control directo, es decir, la obviedad de que la decision
de (in)constitucionalidad de un Tribunal Supremo concierne a todos, con

independencia de donde se adopte -en control incidental o directo-.

En otras palabras, seria poco menos que absurdo atribuir al Tribunal Supremo la facultad
de juzgar recursos extraordinarios so6lo cuando se presente una cuestion constitucional de
repercusion general, animandole a actuar s6lo en casos relevantes para el desarrollo de
la Constitucion y de la sociedad, y sin embargo limitar la eficacia de sus decisiones a las
partes. Esto seria una contradiccion evidente.

La eficacia inter partes no esta relacionada con la seleccion de una cuestion constitucional
relevante y una decision que sea de interés para la sociedad. Cuando la resolucion de
un recurso extraordinario forma precedente constitucional, estableciendo ratio decidendi
firmada por la mayoria absoluta de los miembros del Tribunal, el efecto vinculante para los
organos del Poder Judicial y de la Administracion Publica es una simple consecuencia. El
efecto vinculante del precedente establecido en un recurso extraordinario es consecuencia
de la institucion de la repercusion general, del papel que desempefia y de la conocida
irracionalidad de que el Tribunal pueda decidir una cuestion constitucional sin aplicarla.

También debe recordarse que en Estados Unidos el efecto stare decisis de los precedentes
constitucionales solo se establecié en Cooper v. Aaron, cuando se decidié que la decision
del Tribunal en Brown constituia la /ey suprema del pais, mientras que el articulo 6 de la

Constitucion permitia que esta decision tuviera efectos vinculantes para el Gobernador
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de Arkansas en vista de su juramento de obedecer la Constitucion (Tushnet. 1999). En
otras palabras, el efecto vinculante, en Estados Unidos, no es la simple aplicacion del
stare decisis a los precedentes del common law. Se trata, mas bien, de la aplicacion del
efecto vinculante o stare decisis a un tipo de precedente que ni siquiera era conocido en
la tradicidén del common law, pero que resultod ser, dada la importancia de su objeto -la
Constitucion- y su repercusion para la sociedad, un acto que no podia dejar de imponerse
a todos con efecto vinculante, del mismo modo que una decisién de inconstitucionalidad
adoptada en control abstracto.

Vale decir que, contrariamente a lo que se podria suponer, la racionalidad de la revisién
Jjudicial americana no deriva propiamente del common law, sino de la comprension de la
importancia de las cuestiones constitucionales que, cuando son decididas por el Tribunal
Supremo, no pueden ser negadas por los demds 6rganos del Poder Judicial, asi como por
las autoridades administrativas.

Un precedente que reconoce la inconstitucionalidad de una ley tiene una eficacia
similar a la de una decision de inconstitucionalidad. El precedente impide la aplicacion
de la ley declarada inconstitucional, aunque no la elimina del ordenamiento juridico. Por
esta misma razon, el precedente constitucional es incluso mas 1til que una decision de
inconstitucionalidad tomada en control abstracto, ya que abre la oportunidad de que la ley
vuelva a aplicarse ante hechos sociales cambiantes. Ahora bien, al igual que una ley puede
sufrir un proceso de inconstitucionalizacion, puede convertirse en constitucional con el
paso del tiempo. En este caso, solo la técnica de los precedentes constitucionales puede
abrir la oportunidad para que el derecho resucite, es decir, para que la norma, que hasta
entonces se consideraba derecho muerto, vuelva a aplicarse.

Por tanto, no cabe hablar de abstractivizacion u objetivizacion del control concreto cuando
se percibe la racionalizacion de esta forma de control de constitucionalidad a través de la
comprension del significado de los precedentes constitucionales y de su natural eficacia
vinculante, consecuencia de la utilizacion de la técnica de la repercusion general. La
existencia de un precedente constitucional y su eficacia no tienen nada que ver con la

abstractivizacion u objetivizacion del control constitucional.
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Otra forma de ver las cosas resulta incorrecta, derivada de un evidente desconocimiento
del derecho procesal constitucional comparado y de una desafortunada confusion entre
cosa juzgada inter partes y eficacia vinculante. Pues bien, la cosa juzgada infer partes se
refiere a la decision del recurso, que puede o no convertirse en precedente, adquiriendo
eficacia vinculante. La cosa juzgada inter partes se refiere a la decision, mientras que la
cosa juzgada vinculante se refiere al precedente que pueda derivarse de la decision. Si toda
decision dictada en un recurso extraordinario produce cosa juzgada inter partes, la eficacia
vinculante s6lo aparece cuando dicha decision posee las cualidades que le permiten asumir
la condicion de precedente constitucional. En otras palabras, la eficacia vinculante no es
incompatible con el caso concreto y con la cosa juzgada inter partes. Por el contrario, e/
precedente no solo respeta siempre el caso concreto y la cosa juzgada inter partes, sino
que, de hecho, los presupone.

El hecho de que una decision dictada en un recurso extraordinario constituya un
precedente constitucional indica simplemente que la decision, por afectar a todos, debe ser
respetada por los demas 6rganos del Poder Judicial y de la Administracion. Obviamente,
esto no significa que el Tribunal, al formar el precedente, no haya decidido sobre la base
del caso concreto, protegiendo a los litigantes. La confusion continua al aludir a los tipos
de decision y a la modulacion de los efectos temporales del precedente, imaginando que
estas técnicas serian, por alguna razon, exclusivas del control abstracto.

Las decisiones interpretativas, como la modulacion de los efectos, ni siquiera constituyen
una respuesta al control de constitucionalidad de tipo kelseniano. El control abstracto, o
puramente normativo, en el que se investiga en abstracto la compatibilidad de una norma
inferior con otra superior, ha llevado a la conclusion de que la comprobacion positiva de
la incongruencia obliga a anular la norma incompatible, imponiéndose su extraccion
del ordenamiento juridico.

El grave problema del vacio legislativo, es decir, la exclusion de la ley del ordenamiento
juridico, dio lugar a laregla que favorece la conservacion de los actos legislativos, evitando la
eliminacion de la ley cuando ésta pueda ser interpretada en consecuencia y, posteriormente,
mediante la reconstruccion de la norma-interpretacion de la disposicion sobre la base de la

Constitucion.
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Tanto la interpretacién conforme como las decisiones reconstructivas -reductivas, aditivas
y sustitutivas- resultan del desarrollo de la teoria de la interpretacion, o mejor dicho, de la
separacion entre el texto y la norma, lo que permite atribuir la condicion de constitucional
o inconstitucional a la interpretacién-resultado, entendida como norma. De este modo se
ha hecho posible establecer una norma (interpretacion) constitucional a pesar de que el
instrumento juridico ofrezca la oportunidad de otras interpretaciones inconstitucionales,
y una norma “reconstruida” en el caso de que el instrumento juridico sélo ofrezca la
oportunidad de interpretaciones incompatibles con la Constitucion.

En el caso de la interpretacion conforme, el mecanismo se preserva estableciendo una
norma constitucional (interpretacion) que debe ser utilizada por todos. En el caso de una
decision reconstructiva o manipulativa, el mecanismo se preserva mediante la elaboracion
de una norma (interpretacion) que contenga un resultado que el texto y la “interpretacion
posible” no hacen posible, pero que permite corregir la ley sobre la base de la Constitucion,
sin que ello signifique la creacion de una norma de la competencia del Legislador, sino solo
su adaptacion a las reglas constitucionales.

Esteesel caso, porejemplo, cuando esnecesario afiadir proteccion paraun grupo o situacion
especifica que estaba excluido por la ley. Obsérvese que esto ocurre fundamentalmente
cuando la proteccion de las personas sufre mas por la eliminacion de la ley que por su
reconstruccion sobre la base de la Constitucion. Es evidente, por tanto, que el problema del
vacio legislativo vuelve a salir a la palestra.

En efecto, si el horror vacui (Pinardi, 2007), ademas de otros valores, dio lugar al principio
de conservacion de los actos legislativos, ello no solo transform¢6 la forma tradicional de
control de constitucionalidad (anulacion mediante legislacion negativa) en un sistema de
naturaleza claramente jurisdiccional, sino que también permitié al Tribunal decidir en
funcion de las necesidades interpretativas de situaciones concretas particulares.

En otras palabras, la aplicacion de la teoria que separa texto y norma, al permitir a
los Tribunales Constitucionales Europeos preservar el dispositivo, negando una norma y
afirmando otra, dio lugar a una funcidn creativa, tipica de la judicial review, en la que existe
una preocupacion por encontrar una decision capaz de responder a especificidades concretas.

Segado, de hecho, reconoce expresamente que el Tribunal Constitucional italiano, desde
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los afios 50 del siglo pasado, comenz6 a utilizar “técnicas juridicas muy diferentes, propias
del control jurisdiccional, como ha sido el caso de la diferenciacion entre disposiciones y
normas” (Fernandez Segado, 2009).

Como no podia ser de otra manera, las “decisiones intermedias” de los Tribunales
Constitucionales comenzaron a reclamar eficacia vinculante con el paso del tiempo, ante la
falta de racionalidad de una interpretacion conforme a derecho o incluso de una decision
aditiva que pudiera ser denegada por Jueces y Tribunales. O mejor dicho, las decisiones
de los Tribunales que no se limitan al binomio constitucionalidad- inconstitucionalidad,
porque configuran otra norma (interpretacion), no pueden dejar de estar revestidas de
eficacia vinculante, en la medida en que, como la decision de inconstitucionalidad,
conciernen a la Constitucion y a todos, y deben ser observadas por los érganos del Poder
Judicial y de la Administracion Publica.

En otras palabras, es el cardcter interpretativo o “normativo” de la decision lo que da
lugar a la eficacia vinculante en los tribunales europeos, acercandola a la eficacia de los
precedentes del Tribunal Supremo de los EE.UU., que estdn marcados por el staredecisis
(Fernadndez, 2009). Notese que de esta forma la eficacia vinculante practicamente hace
desaparecer la importancia de la tan cacareada cosa juzgada erga omnes de la decision de
inconstitucionalidad, que al fin y al cabo es una eficacia (y no una cosa juzgada) obligatoria
erga omnes.

Todo esto significa simplemente que los precedentes constitucionales interpretativos gozan
de eficacia vinculante en virtud de su naturaleza y de su importancia para todos, y no porque
se formen en un determinado sistema de control de constitucionalidad. Es ingenuo suponer
que las decisiones constitucionales que no excluyen la ley del ordenamiento juridico tienen
eficacia erga omnes simplemente porque se producen en control concentrado o abstracto. La
eficacia vinculante de una decision interpretativa no tiene nada que ver con el lugar donde se
dicta, sino que constituye una consecuencia inevitable de su relevancia en el sistema.

La sentencia dictada en un recurso extraordinario se convierte en precedente porque
representa el entendimiento de la mayoria absoluta del Tribunal sobre una determinada
cuestion constitucional. Ahora bien, la ratio decidendi formada en la sentencia del recurso

de casacion refleja el sentido que el Tribunal atribuye a la Constitucion, y no hay razon para
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que se considere que tiene menos autoridad que cualquier decision dictada en el control de
concentracion. Quienes desconocen la autoridad particular del precedente que presupone
la repercusion general de la cuestion constitucional siguen razonando como si el recurso
sirviera so6lo para dirimir controversias entre partes o para corregir la decision recurrida,
sin darse cuenta de que resolver hoy un recurso extraordinario significa atribuir sentido a la
Constitucion y contribuir a su desarrollo.

Si el Tribunal, al resolver un recurso extraordinario, dicta una resolucion incidental
de caracter aditivo -por ejemplo- por mayoria absoluta de votos, no tiene razon de ser
limitar la decision inicamente a las partes, como si otras personas pudieran ser ajenas a un
precedente que reconstruye el sentido de la ley a partir de la Constitucidon, o como si jueces
y autoridades administrativas pudieran permanecer indiferentes ante ¢1. Una decision como
¢sta, al establecer la ratio y, en consecuencia, el precedente, es vinculante en virtud de la
razon de ser de la repercusion general y de la propia funcion del Tribunal Supremo Federal.

De hecho, es tan absurdo hablar de abstraccion del control concreto como suponer que el
control de constitucionalidad en el recurso extraordinario solo interesa a las partes. Como el
control de constitucionalidad nunca interesa sélo a las partes, se sirve de técnicas decisorias
interpretativas y reconstructivas, siempre asociadas a la eficacia vinculante, también en
los recursos extraordinarios, es decir, en el control concreto. Solo cabe la utilizacion de
técnicas que permitan racionalizar el control a través del recurso, sin que el control de
constitucionalidad pierda su naturaleza concreta.

Esto es también lo que ocurre cuando pensamos en la modulacién de los efectos. La
decision de efectos diferidos aparece también en el control concentrado como una respuesta
al horror vacui, presentdndose como algo sobrevenido al control de constitucionalidad, que
se realiza exclusivamente mediante la anulacion de la ley. Sin embargo, no hay razon para
imaginar que la limitacion de los efectos retroactivos de la decision de inconstitucionalidad,
o incluso el aplazamiento de sus efectos a una fecha o acontecimiento futuros, sea una
propiedad del control concentrado.

Si este fuera el caso, no habria ninguna razon para tener decisiones con efectos temporales
modulados en el entorno de stare decisis. La modulacion de los efectos temporales tiene

que ver con la confianza justificada o las razones importantes que justifican la conservacion
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de las consecuencias pasadas de una ley que ha sido declarada inconstitucional, o incluso el
mantenimiento de sus efectos en el futuro.

Dado que un precedente que declara la inconstitucionalidad de la ley la hace inaplicable,
sin excluirla del ordenamiento juridico, la necesidad de modulacion también puede surgir
cuando se interpone un recurso extraordinario. Es posible decidir que el precedente no se
aplique a determinadas situaciones sustanciales pasadas o a casos en curso, por ejemplo, o
decidir que el precedente solo se aplique a partir de una fecha futura, permitiendo que la ley
siga produciendo efectos durante un determinado periodo de tiempo. Nétese que la limitacion
de los efectos retroactivos o el aplazamiento de los efectos de la decision, aplicables en
el control abstracto, constituyen exactamente la limitacion de los efectos retroactivos del
precedente constitucional o de sus efectos prospectivos en el control concreto.

Por lo tanto, lo que hace necesaria la modulacion de efectos en un recurso extraordinario
es solo el hecho de que la repercusion general ha transformado este recurso en un medio que
permite al Tribunal formar precedentes constitucionales. Es la propia funcion del Tribunal,
ejercida a través de la sentencia del recurso extraordinario, la que exige ahora la utilizacién
de la técnica de modulacion de efectos en el control concentrado. De hecho, la modulacion
de los efectos temporales no se inserta en la tradicion del control de constitucionalidad, por
lo que ni siquiera es posible afirmar que constituya una caracteristica del control abstracto.
Por el contrario, el sistema kelseniano ignoraba el problema de los efectos temporales
(Kelsen, 1928). La sentencia del Tribunal Constitucional austriaco fue la anulacion de
la ley con efectos ex nunc. Esta regla s6lo se atenud con la reforma constitucional de
1975, que otorg6 al Tribunal austriaco la facultad de retrotraer los efectos de la decision de
inconstitucionalidad.

Aligual que lamodulacidn de efectos esuna excepcion en el sistema austriaco, obviamente
también lo es en el sistema aleman, en el que se aplica la idea de la invalidez de las leyes
inconstitucionales. En otras palabras, la modulacion de efectos es una excepcion no solo en
el sistema concentrado, en el que la ley se anula, sino también en el sistema concentrado,
en el que la premisa es que la ley es invalida desde el momento en que se crea. En otras
palabras, la modulacion de los efectos temporales de la decision de inconstitucionalidad es

una cuestion de necesidad practica y concreta, que es indiferente a las teorias de la nulidad

Luiz Guilherme Marinoni



32 Nomos: Procesalismo Estratégico
Universidad Autonoma de Nuevo Leodn

vy anulacion de la ley inconstitucional, y - aun mas obviamente - a la via procesal elegida
para controlar. (Schorkopf, 2005)

La circunstancia de que el control se ejerza directamente o en apelacion no importa a
la hora de considerar la necesidad de regular los efectos temporales. Y es que el recurso
extraordinario -siempre conviene subrayarlo- se presta a la formacion de precedentes
constitucionales, y se es plenamente consciente de que el control difuso no funciona -cuando
menos- cuando los Tribunales y los Jueces pueden ignorar la interpretacion constitucional
establecida por el Tribunal Constitucional.

Si el precedente constitucional, en principio, impide la aplicacion de la ley, solo la
limitacion de sus efectos retroactivos puede salvaguardar adecuadamente situaciones
pasadas. Del mismo modo, cuando s6lo el aplazamiento de la eficacia del precedente (de
inconstitucionalidad) puede preservar determinadas situaciones, la eficacia vinculante
es necesaria para protegerlas. Esto significa que el uso de la modulacion también es
indispensable para la racionalizacion del control difuso, y queda fuera de toda discusion la
abstraccion del control concreto por este motivo.

Por lltimo, existe un gran error al hablar de abstraccion u objetivacion del control concreto
cuando, al fin y al cabo, existe una clara preservacion del control de constitucionalidad
desde el caso concreto, utilizando un mecanismo que amplia la eficacia de la decision
de las partes a todos, vinculando a los érganos del Poder Judicial y de la Administracion

Publica por la necesidad de racionalizar el control de constitucionalidad.

3. ; PUEDEN LA REPERCUSION GENERAL Y EL EFECTO VINCULANTE
ELIMINAR EL CASO CONCRETO DE LA RAZON QUE INFORMA LA
FORMACION DEL PRECEDENTE CONSTITUCIONAL?

Pero es importante profundizar aun mas en el tema para demostrar que la formacion de
precedentes constitucionales a través de recursos extraordinarios nunca puede ignorar el
caso real. La sentencia del Tribunal, capaz de sentar un precedente constitucional, presupone
que se ha reconocido la repercusion general de la cuestion constitucional. Pero, obviamente,

no se trata de una cuestion meramente normativa, susceptible de resolverse mediante la

¢Abstractivizacion del control concreto o concretizacion del control abstracto? pp. 19-44



VOL 1, NO. 1, ENERO-JUNIO 2024 33
www.revistanomos.uanl.mx

mera relacion entre la ley y la Constitucion. Por el contrario, la cuestion constitucional debe
delimitarse, en el momento de deliberar sobre la repercusion general, desde el caso concreto
y la duda tedrico-juridica que le concierne.

De acuerdo con la Constitucion (art. 102, III, CRFB), corresponde al Supremo Tribunal
Federal “juzgar, por medio del recurso extraordinario, las causas decididas...”, lo que significa
que el Tribunal debe juzgar el recurso, en los casos previstos en las letras del inciso III del
art. 102, y cuando haya repercusion general, para resolver una “causa” o un caso concreto.
En otras palabras, lo que legitima a la Corte para juzgar el recurso extraordinario y, en
consecuencia, para dictar precedente constitucional, es un caso concreto que expresa una
cuestion de repercusion general. Sin un caso que pueda dar lugar a un recurso extraordinario,
es evidente que el Tribunal no puede ejercer el control incidental de constitucionalidad.

Pero ;qué significa no poder decidir a distancia de una causa o de un caso? Significa,
basicamente, una prohibicion de dar sentido a la Constitucion, a través de precedentes
vinculantes, sin un caso concreto instituido por cualquiera de las personas. La voluntad
popular, instituyendo el caso y ofreciéndolo al Tribunal mediante el recurso, es indispensable
para la legitimidad del ejercicio de la jurisdiccion constitucional en forma incidental.

Es interesante que esta forma de pensar sobre la legitimidad del Tribunal esté
estrechamente relacionada con una cuestion relevante planteada recientemente ante el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos por el Presidente Roberts, mediante el primer
disenso en solitario que ha pronunciado en todo su mandato al frente del Tribunal. La
sentencia se dicto en el asunto Uzuegbunam contra Preczewski (Uzuegbunam; Preczewski,
2021) un caso sobre libertad de expresion. En este caso, el Tribunal se enfrentdé a una
cuestion relacionada con la doctrina de la impugnabilidad, que en pocas palabras significa
negar la posibilidad de que alguien acuda a los tribunales sin tener un interés concreto
real que satisfacer. Después de que ocho Jueces rechazaran la falta de interés de los
demandantes, el Presidente del Tribunal Supremo, Roberts, advirtié que, dado que los
demandantes ya habian terminado sus estudios y la institucion educativa habia cambiado
voluntariamente su politica sobre la libertad de expresion de los estudiantes, mantener el
caso en una demanda simbdlica por dafios y perjuicios convertiria al Tribunal en un 6rgano

consultivo y a los Jueces en “columnistas de consejos”. (Uzuegbunam; Preczewski, 2021).
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Esto, como observd Roberts, no era lo deseado por la Constitucion, que, al delinear
la separacion de poderes, limit6 la funcion de los Tribunales a decidir casos concretos.
Haciendo hincapié en el argumento de John Marshall, Roberts recordoé que la Constitucion
(Art. 111, Seccion 2, Clausula 1), al establecer la separacion del Poder Judicial de los otros
poderes del Estado, hizo hincapié en que los tribunales federales s6lo pueden decidir “casos y
controversias”, es decir, “casos de naturaleza judicial”. (Uzuegbunam; Preczewski, 2021).

Al decir que el Poder Judicial s6lo puede decidir casos y controversias, Roberts pretendia
subrayar la necesidad de que el Poder Judicial no avanzara sobre el espacio del Poder
Legislativo. Tanto es asi que, al aludir al conocido pasaje de Hamilton en El Federalista
78 segun el cual el Poder Judicial serd siempre el menos peligroso de todos los poderes,
advirtio que ello depende de que los Tribunales no se dejen investir de la fuerza y la
autoridad del Ejecutivo y el Legislativo. (Uzuegbunam; Preczewski, 2021). En el caso de
la judicial review, esto tendria obviamente mayor relevancia, en la medida en que el control
de constitucionalidad, realizado a distancia de un caso instituido por el pueblo y ofrecido
a la Corte, podria generar un precedente constitucional con efectos sobre las instituciones
democraticas sin que nadie del pueblo lo haya solicitado.

En otras palabras, la razén especial para exigir un caso concreto para que el Tribunal
decida estaria en la necesidad de mantener al Poder Judicial a distancia del Legislativo,
evitando que el Tribunal Supremo se comporte como un dérgano que puede afirmar
autoritariamente el significado de la Constitucion sin ninguna manifestacion o interés
popular. Roberts fue incisivo en este sentido al advertir que si, en la tradicion del common
law, la corona podia solicitar consultas al Tribunal, ello se debia a que el poder del Tribunal
derivaba mediata o inmediatamente de la corona, un principio que, en Estados Unidos,
los Framers rechazaron explicitamente mediante la separacion del Ejecutivo y el Judicial.
Segun Roberts, es indispensable darse cuenta de que las lecciones aprendidas del common

law deben atemperarse por las diferencias en el disefio constitucional, hasta el punto de que

1 Art. lll, Section 2, Clause 1: “The Judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under
this Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under their Authority; - to all
Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls; - to all Cases of admiralty and maritime Jurisdiction; to
Controversies to which the United States shall be a Party; - to Controversies between two or more States; between a State
and Citizens of another State; between Citizens of different States, - between Citizens of the same State claiming Land
under Grants of different States, and between a State, or the Citizens thereof, and foreign States, Citizens or Subjects”.
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la estructura y la funcion de los tribunales ingleses del siglo XVIII son en varios aspectos
incompatibles con el papel atribuido al poder judicial en un modelo tripartito de separacion
de poderes. Ahora bien, la diferencia en la organizacion constitucional es que permitiria a
los Tribunales ingleses ejercer una labor meramente consultiva o asesora, independiente de
los conflictos concretos a resolver. (Uzuegbunam; Preczewski, 2021).

Apartir de las observaciones de Roberts, resulta facil comprender que otorgar al Tribunal el
poder de afirmar el significado de la Constitucion con fuerza vinculante, independientemente
de una decision basada en un caso concreto, 0 mas bien de la provocacion popular, equivale
a equiparar un 6érgano compuesto por personas carentes de capacidad de respuesta popular
con un organo elegido por el pueblo para producir leyes e interpretar la Constitucion.

El caso concreto da al Tribunal la facultad de decidir sin confundirse con un 6rgano
consultivo, y mas atn la posibilidad de distanciarse del Poder Legislativo. El Tribunal Supremo
Federal solo puede ejercer el control de constitucionalidad, decidiendo con efecto erga omnes
y vinculante, cuando es provocado por una accion directa o cuando debe decidir en virtud de
un caso concreto que ha dado lugar a una cuestion constitucional de repercusion general.

De este modo, el control de constitucionalidad ejercido a través de un recurso
extraordinario es, con independencia de las técnicas procesales que permitan que la decision
llegue a todos, un control que no solo se produce sobre la base de un caso concreto, sino
que tiene al caso concreto como fundamento de su legitimidad.

Otra curiosidad es el hecho de que el Tribunal pueda invocar motivos constitucionales
no expresados en el recurso extraordinario, lo que también se considera un indicio de la
abstractivizacion del control concreto. El hecho de que el Tribunal de Justicia esté o no
vinculado por los motivos de la peticion inicial o del recurso de casacion no tiene obviamente
nada que ver con el andlisis de la compatibilidad entre la ley y la norma constitucional
desde una perspectiva exclusivamente normativa o a la luz de un caso concreto. En otras
palabras, el hecho de estar o no vinculado por los motivos alegados no interfiere en la
naturaleza del control de constitucionalidad. No tiene potestad para desestimar el control de
constitucionalidad del caso concreto.

Sin embargo, ni siquiera cabe suponer que el hecho de poder decidir sobre la base de

cualquier norma constitucional constituya un privilegio de control abstracto. De hecho, los
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peligrosy beneficios de poder decidir sobre la base de un motivo no invocado siempre estaran
presentes, tanto en el control directo como en el control incidental. Si los riesgos tienen que
ver con la oficiosidad de la actuacion del juez, o mejor, con la desvalorizacion de la voluntad
de quienes recurren a la jurisdiccidn constitucional, los beneficios derivan de la posibilidad
de dar la mejor decision posible a la accidn directa o a la cuestion constitucional planteada
en el recurso extraordinario.

Ahora bien, si la “causa abierta” es un concepto establecido en el ambito del control
abstracto para atribuir al Tribunal la facultad de resolver adecuadamente un recurso de
inconstitucionalidad, lo mismo ocurre cuando se atribuye al Tribunal la facultad de invocar
un motivo no presente en el recurso para resolver la cuestion constitucional planteada en
el mismo. Nétese bien: poder decidir sobre la base de un motivo no planteado en el recurso
no es tener la facultad de plantear una cuestion constitucional que no se deriva del recurso.
Es simplemente tener la facultad de decidir correctamente la cuestion constitucional que se
plantea en el caso concreto.

Por tanto, una vez mas vemos que se intenta atribuir a la naturaleza del control de
constitucionalidad algo que concierne a una forma o técnica procesal. Pues bien, la
técnica procesal es, en principio, neutra y nada tiene que ver con la naturaleza del control de
constitucionalidad. Puede aplicarse mejor o con mas eficacia a una forma de control que a
otra. Pero desde luego no es propiedad de ninguna forma de control de constitucionalidad.

La eficacia vinculante y el caracter no vinculante de los motivos alegados estan
relacionados con la constatacion de una decision idonea y adecuada, y se aplican a cualquiera
de las formas de control, abstracta o concreta. En efecto, si la eficacia vinculante, las
resoluciones interpretativas, la modulacién de los efectos y la no vinculatoriedad de los
motivos se han hecho tan necesarios en el control incidental como en el control directo, ello
no es mas que una consecuencia de la institucion de la repercusion general, es decir, de la
nueva comprension del significado del recurso extraordinario.

Sin embargo, esta necesaria resignificacion y especialmente su principal resultado, esto
es, la eficacia vinculante en el control incidental, no es capaz, obviamente, de eliminar el

caso concreto como elemento informativo y legitimador del precedente constitucional.

¢Abstractivizacion del control concreto o concretizacion del control abstracto? pp. 19-44



VOL 1, NO. 1, ENERO-JUNIO 2024 37
www.revistanomos.uanl.mx

4.LA CONCRECION DEL CONTROL ABSTRACTO DE
CONSTITUCIONALIDAD

Al considerar la evolucion del control de constitucionalidad y de la interpretacion
constitucional, ademas de no poder hablar de abstraccidon del control concreto, es inevitable
ver que se ha producido lo contrario, es decir, la concretizacion del control abstracto.

Al limitar el control de constitucionalidad a la apreciacion de la compatibilidad de las
normas -control abstracto- y excluir la facticidad de la consideracion del Tribunal, éste no s6lo
pretendio preservar su condicion de “legislador negativo”, sino que reprodujo la separacion
entre el ser y el deber-ser, base de la doctrina kelseniana. Esta 16gica, necesaria para depurar
la ley, impuso la necesidad de situar el control de constitucionalidad como un problema
exclusivo de contradiccién normativa, indiferente a los hechos (Kelsen, 2000). Asi, no s6lo
no importaria, sino que seria impertinente considerar la realidad politica y social.

Para validar la metodologia kelseniana, ansiosa por excluir todo lo meta juridico de
la teoria del derecho, era imprescindible eliminar cualquier razonamiento sobre hechos
y valores, es decir, era necesario construir un control “abstracto” o puramente normativo.
(Castillo-Ortiz, 2020).

Sin embargo, la indiferencia del control de constitucionalidad en relacion con la
realidad no ha sobrevivido al tiempo. Se comprendi6é que la comprension de las normas
constitucionales no seria posible sin tener en cuenta los aspectos facticos presentes en
ellas. Esto culminé en la propia insercion de mecanismos capaces de discutir los hechos en
sede de control concentrado, viendo en las audiencias publicas, la produccién de pruebas
y la participacion de amici curiae formas de responder a la importancia de la busqueda de
la verdad en el Estado Constitucional (Hiberle, 2008). Ello obedece a la percepcion de
que las normas constitucionales, para ser aplicadas en funcion de las necesidades de las
personasy de la aparicion de nuevos hechos sociales, requieren el analisis de las normas a la
luz de la facticidad que les concierne.

Como ha demostrado Konrad Hesse, el contenido de la norma constitucional, como
regla, no puede realizarse a partir de lo que contiene. En otras palabras, la realizacion del

contenido de una norma constitucional depende a menudo de la realidad que pretende regular.
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Asi, la interpretacion constitucional exige que se tengan en cuenta las particularidades de las
relaciones existenciales concretas sobre las que se centra la norma. En este sentido, se requiere
su concrecion (Hesse, 2009). Para Friedrich Miiller (1976) y Konrad Hesse (1959) el segmento
de realidad regulado por la norma es un componente objetivo constitutivo de la misma.

Envistade ello, no cabia esperar otra cosa que la apertura de los tribunales constitucionales
a los hechos. De hecho, dadas las peculiaridades de los hechos morales y del pluralismo
democratico, se ha llegado a pensar en la participacion popular a través de amici curiae
como factor legitimador de la jurisdiccion constitucional. (Héberle, 2002).

La legislacion brasilefia introdujo esta forma de ver la interpretacion y los hechos
(constitucionales) en la realidad del Supremo Tribunal Federal. La Ley 9.868/99 sobre
el “tramite y juzgamiento de las acciones directas de inconstitucionalidad y declarativas
de constitucionalidad ante el Supremo Tribunal Federal” abrio la oportunidad para la
investigacion, debate y justificacion de los hechos en control abstracto. Tanto el articulo 9,
inciso 1° (accién directa de inconstitucionalidad por accidon u omision) como el articulo 20,
inciso 1° (accion declarativa de constitucionalidad) de la Ley 9868/99 aluden a la necesidad
de esclarecer hechos y producir pruebas para ejercer el control de constitucionalidad por
accion.

Como podemos ver, el Supremo Tribunal Federal fue investido con el poder y el deber
de investigar, analizar y justificar los hechos con el fin de controlar la constitucionalidad
en la accidon directamente dirigida a €l para este fin. Con ello, se refrendaba expresamente
la idea de que la interpretacion no puede ser ajena a la facticidad presente en la norma
constitucional, y se dejaban claramente de lado los supuestos que sustentaban el control de
constitucionalidad de corte kelseniano.

En verdad, si el control abstracto, cuando suponia un mero andlisis de compatibilidad
entre normas, no podia ignorar la realidad social, hoy es mucho més. Los hechos no pueden
seguir siendo ignorados por una decision constitucional que pretende ser legitima. El
Tribunal, incluso en el control abstracto, tiene el deber de tener en cuenta los hechos a la
hora de resolver, aunque no se aleguen expresamente o, aunque la parte legitimada para
ejercitar la accion directa no solicite su aclaracion o debate. (Marinoni, 2022).

No soélo los hechos, sino también los compromisos con la busqueda de la verdad
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constituyen un factor sin el cual la interpretacion del Tribunal carece de legitimidad y
autoridad y pierde sentido ante la necesidad de un didlogo constitucional. Obsérvese que,
aunque el Tribunal pretenda decidir a pesar de los hechos, es decir, mediante una decisién
puramente normativa, debe abrir la posibilidad de aclarar y debatir los hechos para
Justificar una decisiébn normativa ajena a ellos.

En otras palabras, el Tribunal, a diferencia del Juez y del Tribunal ante un caso de hechos
controvertidos - y no de hechos constitucionales - no puede decidir sobre la base de que
la “cuestion es exclusivamente de derecho”, por lo que no es necesario aclarar los hechos.
Los hechos constitucionales, cuando son oscuros y constitutivos de la realidad regulada
por la norma, deben ser siempre aclarados, aunque el Tribunal pueda justificar una decision
exclusivamente normativa que prescinda de ellos. Esto se debe a que el Tribunal, al
interpretar una norma que afecta a la realidad, debe una justificacion a la poblacion y a
otras instituciones, que también son titulares de la interpretacion constitucional.

Como dijo Zagrebelsky, al introducir la primacia del hecho sobre el derecho en la teoria
constitucional, el dato factico, es decir, el caso concreto, es el “resorte” de la interpretacion.
En ausencia de este “resorte”, la ley seria un mero conjunto de signos inexpresivos puestos
sobre el papel, incluso en las constituciones (Zagrebelsky: Marceno: 297,

Asi, si las disposiciones cobran vida a través de la interpretacion y son incomprensibles
a distancia de las partes facticas que les conciernen, el control de constitucionalidad es
sencillamente inviable cuando no tiene en cuenta la realidad.

Recuérdese que el control concentrado adquirié contornos diferentes en relacion con el
control de tipo kelseniano cuando se otorgd al juez del caso concreto la facultad de plantear
la cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (Ferreres, 2004). Es
bien sabido que, en el derecho italiano, por ejemplo, cuando se plantea una cuestion de
constitucionalidad que perjudica el juicio de mérito, el juez se encarga de remitirla al
Tribunal para que decida, de tal forma que el Tribunal realiza el control a partir de una
cuestion que se plantea en un caso, aunque el control incidental de inconstitucionalidad sea
de su exclusiva competencia.

Desde cierta perspectiva, cabria afirmar que el hecho de que el Tribunal ejerza el control

a partir de una cuestion planteada por el juez de la causa no elimina su caracter abstracto,
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ya que existen dos procesos y juicios autdbnomos, uno sobre el caso concreto y otro sobre
la constitucionalidad de la norma de la que depende que se resuelva el caso. Ademas,
también podria decirse que el caso concreto sélo influye en el momento en que la cuestion
constitucional es configurada por el Juez y planteada al Tribunal, pero no en el momento
en que el Tribunal, tras admitir la duda constitucional, dicta sentencia.

Francisco Segado, por ejemplo, llega a decir que la concrecion relacionada con el
planteamiento de la duda constitucional convive con la abstraccion de la funcidn desempefiada
por el Tribunal. Sostiene que no fallara “al confrontar in abstracto dos normas juridicas,
dilucidando su compatibilidad o contradiccion mediante un conjunto de operaciones
logico-silogisticas”, aunque admite que el caso concreto tiene “cierta repercusion en el
propio juicio constitucional”, pues, llegado el momento de determinar el sentido de los
enunciados normativos, puede llegar a ejercer un cierto influjo, por pequefio que sea, el
caso litigioso en suspenso en el que se ha suscitado el problema de constitucionalidad y
sobre el que posteriormente se ha de pronunciar el juez a quo”. (Fernandez, 2010).

El error de Segado radica precisamente en la minimizacion de la influencia (cierta
repercusion) que los hechos o la situaciébn concreta ejercen sobre el control de
constitucionalidad. Si el control incidental, efectuado por el Tribunal a partir de la
invocacion de la cuestion de constitucionalidad, se ve influido por los hechos del caso
concreto, esto también ocurre cuando el control de constitucionalidad se efectia en virtud
de un recurso interpuesto directamente ante el Tribunal. Esta influencia es inevitable y
no resulta exclusivamente de un caso concreto en el que pueda aparecer la cuestion de
constitucionalidad.

Los hechos influyen necesariamente en el juicio de constitucionalidad, incluso en
el control abstracto, en virtud de que la porcion de realidad regulada por la norma la
constituye (Ernst-Wolfgang, 1999). Si la realidad o los hechos sociales son un componente
objetivo constitutivo de la propia norma, obviamente no hay forma de atribuir sentido a
la Constitucion, a la hora de realizar el control de constitucionalidad, sin un adecuado
conocimiento de los hechos.

Esto significa que el equivoco de Segado tiene fuerza simbolica, pues no solo refleja

una concepcion del control incidental de constitucionalidad del Tribunal basada en la duda
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planteada por el juez del caso?, sino que también tiene la fuerza de la tradicion de la época
en que la interpretacion constitucional estaba vinculada al positivismo juridico, pilar de
la teoria formal de la Constitucion. Y es que soOlo la preocupacion por la unidad formal del
ordenamiento juridico puede consolar la alegacion de que el control de constitucionalidad,
pese a realizarse a partir de una cuestion planteada en un caso concreto, no hace mas
que “confrontar in abstracto las dos normas juridicas, dilucidando su compatibilidad o
contradiccion mediante un conjunto de operaciones 16gico- silogisticas”. (Fernandez, 2009).

Ahora bien, la idea de confrontar las normas en abstracto elimina los elementos de
facticidad(Herani,2016), que actualmente se consideran indispensables para la interpretacion
constitucional. Reducir el control de constitucionalidad a un problema de contradiccion
normativa es exactamente lo contrario de lo que resulta imprescindible para quienes ven la
necesidad de comprender la realidad para atribuir sentido a las normas constitucionales. En
otras palabras, no cabe hablar de una confrontacion de normas en abstracto cuando el reto
del control de constitucionalidad radica en comprender los segmentos de la realidad que
son componentes constitutivos de las propias normas de la Constitucion.

Como vemos, de poco sirve aludir a la hibridacion de sistemas de control de
constitucionalidad, hablar de mezcla o similares, cuando no se tiene en cuenta la esencia del
problema, esto es, la cultura juridica, reflejo de aspectos politicos y sociales, que esta detras
de los sistemas de control de constitucionalidad. La necesidad de hacer hincapié en la
superacion del control abstracto es mucho més importante que demostrar las diferencias
y similitudes de los distintos sistemas de control de constitucionalidad con los modelos
austriaco y estadounidense. No solo porque esta forma de elaborar la teoria hace suponer

la existencia (equivocada) de sistemas de control de constitucionalidad correctos o mejores

2 Notese, no obstante, que cuando se alude al control incidental de tipo italiano, en regla en este se entiende
una forma de control concreto. Lucio Pegoraro, por ejemplo, afirma: “La ‘via intermedia’ battuta negli ordinamenti sopra
citati consiste in cid: 'organo chiamato a rendere giustizia costituzionale € unico e ‘specializzato’, come in Austria; ma,
al pari che negli Stati Uniti, ciascun giudice € interessato all’esercizio del controllo di costituzionalita: egli puo, e in certe
circostanze anzi deve, operare un preliminare giudizio di conformita alla costituzione della legge da applicare in un
caso concreto e, se solo ha il dubbio (o la ragionevole certezza) che vi sia contrasto, investe della questione la Corte
costituzionale. Ecco la ragione del nomen attribuito a questo modello, ‘concreto’ perché collegato a un caso giudiziario
e non a questioni astratte, e ‘incidentale’ poiché si ancora a un incidente o eccezione processuale, € non a un ricorso
diretto” (Lucio Pegoraro, Sistemi di Giustizia Costituzionale, Torino: Giappichelli, 2019, p. 104). En el mismo sentido,
Alessandro Pizzorusso, advierte que la importancia de un sistema incidental, no obstante concentrado, esta en atribuir
“carattere ‘concreto’ al controllo eseguito dalle corti costituzionali quando giudicano su questioni di costituzionalita sorte
nell’lambito de un giudizio civile, penale, ecc.” (Alessandro Pizzorusso, Sistemi Giuridici Comparati, Milano: Giuffre,
1998, p. 247).
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que otros, sino porque el verdadero problema del control de constitucionalidad no tiene
que ver con el 0rgano que lo ejerce ni con la forma en que se impugna y se presenta la
constitucionalidad de la ley ante el drgano que realiza el control, sino con la posibilidad
de que éste se realice a partir de la valoracion, discusion y justificacion de la realidad que

forma parte de la Constitucion.

5. CONCLUSION

Hablar de la abstractivizacion del control concreto de constitucionalidad con la intencion
de criticarlo parte de la premisa errénea de que decidir casos constitucionales concretos es
algo que solo importa a las partes del proceso, y que ésta puede ser una de las funciones
reservadas hoy al Tribunal Supremo.

Los precedentes constitucionales son una necesidad del control difuso de
constitucionalidad, por lo que el aforamiento de los hechos constitucionales y los modelos
de decision y regulacidon de los efectos decisorios que no sirvan s6lo a las partes se han
hecho imprescindibles para el recurso extraordinario. Al fin y al cabo, este recurso se presta
a facultar al Tribunal para dar sentido a la Constitucion, asi como para desarrollarla. Por eso
es esencial que el Tribunal pueda discutir los hechos constitucionales y utilizar formas y
eficacias decisorias que puedan dar respuestas adecuadas a todas las partes, (Marinoni,
2022) incluso en el caso de control incidental.

Por otro lado, lo que si se ha observado recientemente es la concrecion del control
abstracto, especialmente por la necesidad de valorar los hechos sociales para el desarrollo de
la Constitucion o para la adecuada interpretacion de las normas constitucionales, todo ello

evidenciando la superacion del control de constitucionalidad puramente normativo.
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