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ALGUNOS DILEMAS SOBRE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Nuria Belloso Martin®

RESUMEN

A partir de la idea de supremacia constitucional surge el nacimiento de la
justicia constitucional. Ello lleva aparejadas algunas cuestiones polémicas: ¢ Son los
jueces, y qué tipo de jueces, y mediante qué procedimientos, los sujetos idoneos
para asegurar el respeto al texto constitucional? ¢ Quién debe ser el “guardian” de la
Constitucion? ¢ Como encaja el Tribunal Constitucional, con respecto al recurso de
inconstitucionalidad de las leyes, en un sistema democratico en el que las leyes son
aprobadas por el Parlamento? No son pocas las voces que han cuestionado la
legitimidad de la justicia constitucional, ya que, lamentablemente, en algunas de sus
decisiones se ha percibido la clara influencia de la politica y del Poder Ejecutivo. En
este trabajo revisaremos los tres modelos de jurisdiccién constitucional clasicos, nos
detendremos en el analisis de la “objecion contramayoritaria” y de la aristocracia de
los jueces para acabar desembocando en un andlisis de la legitimidad de la justicia
constitucional.
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1 A MODO DE PREMISA

Actualmente, ya no resulta extraino que alguien se pregunte “hasta donde”
pueden llegar legitimamente los jueces constitucionales en un sistema democratico?.
Nos adherimos al planteamiento de V. Ferreres Comella, cuando sostiene que no es
correcto reaccionar ante el problema de la legitimidad democréatica de la justicia
constitucional a través de dos teorias que se han sustentado: 1) La que limita el
papel del juez constitucional a la proteccién de las reglas del juego democrético; 2)
La que opta por una Constitucion de detalle (es decir, por una Constitucion que se
expresa en clausulas muy especificas). Por regla general, el juez constitucional debe
examinar las leyes aprobadas por el Parlamento democratico bajo una cierta
presuncion de validez.

Tal vez el gran interrogante sea el de qué se espera del juez constitucional.
Subrayamos que el juez contribuye a elevar la actividad deliberativa del proceso
politico a través del cual se interpretan y concilian los derechos fundamentales que
la Constitucidén enuncia en abstracto. Ferreres Comella recomienda que esta idea se
combine con otra:

[...] que las decisiones de los jueces, aunque falibles, son prometedoras
desde el punto de vista de la adecuada interpretacion y proteccion de los
derechos fundamentales y, por tanto, deben ser tomadas en serio en el
debate politico. Ello es asi porque los jueces constitucionales son
conscientes de que su funcion es, sobre todo, velar por los derechos y
principios fundamentales recogidos en la Constitucion, frente a otros tipo de
consideraciones, mientras que un Parlamento esta abierto a un abanico de
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intereses mas amplio, en detrimento del mayor peso que deben tener esos
derechos y principios. En segundo lugar, los jueces constitucionales tienen
gue decidir con arreglo a una serie de criterios generales que deben aplicar
de manera coherente en los diversos casos, lo que asegura una cierta
tendencia a la imparcialidad.’

Como vamos a poder observar, un estudio sobre la justicia constitucional acaba
teniendo que partir de un andlisis del papel que juega el Poder Judicial y el
Parlamento, junto con la Constitucion, en la configuracion de esta misma justicia
constitucional.

2 UN BREVE REPASO HISTORICO

La introduccién del control de constitucionalidad de las leyes fue muy precoz en
los Estados Unidos. En cambio, en Europa, el desarrollo de la justicia constitucional
fue mas tardio. Se veia mal que la ley, expresién de la voluntad general, se
supeditara a cualquier control. Habra que esperar hasta el siglo XX para asistir a la
introduccién de un control de constitucionalidad de las leyes, con la creacion, en
1920, del Tribunal Constitucional austriaco. En el mismo periodo, también la
Republica de Weimar establece un control de conformidad de los actos normativos
con la Ley fundamental. Pero sélo después de la Il Guerra Mundial es cuando la
justicia constitucional comienza su expansion por el continente. Primero Alemania,
con el Bundesverfassungsgericht, establecido en 1951, seguido de ltalia, cuyo
Tribunal Constitucional se instaura en 1956. Dos afios después, la transicién a la V
Republica desemboca también en Francia en la institucion del Consell
Constitutionnel.” En Espafia, el Tribunal Constitucional nace a partir de la aprobacién
de nuestra Constitucién de 1978, y en Portugal, en 1983 se pone en funcionamiento
su Tribunal Constituciona.|®

La creacion de Tribunales o Cortes constitucionales se ha convertido en un
elemento indispensable para que sea posible hablar de Estado de derecho. Con
todo, ello no significa que el control de constitucionalidad no se pueda ejercer por
otros medios, como efectivamente ocurre en aquellos paises que, siguiendo el
ejemplo de Estados Unidos, lo encomiendan a sus Cortes Supremas o, como en el
caso de Francia, a un Consejo Constitucional.

Cuestion no pacifica ha sido la del papel hibrido de estos Tribunales que,
aunque cualificados como 6rganos jurisdiccionales, en la practica desempefian un
papel intermedio entre la justicia y la politica. El dualismo de su posicion
institucional, y en especial su vertiente politica, resulta evidente si consideramos su
estructura. Si, por un lado, se conciben como contrapeso de los otros poderes, por
otro, son esos mismos poderes los que definen su composicién: los controladores de
hecho son elegidos por los controlados.’

A pesar de las importantes diferencias entre uno y otro modelo, se plantean
problemas similares en el terreno de la interpretacion constitucional, en el que surge
la cuestion acerca de los limites que debe respetar la justicia constitucional al objeto
de no contradecir el principio democréatico. En ambos modelos, el juicio acerca de la
constitucionalidad de la ley exige interpretar dos textos (el texto legal y el texto
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constitucional) y apreciar si las normas que se expresan en el primero son
compatibles con el sistema de normas que se expresan en el segundo. En opinidn
de Ferreres Comella, el juicio de constitucionalidad de la ley no es el Unico juicio de
contraste que se plantea en un sistema juridico moderno. En el campo de los
derechos y libertades constitucionales, ese juicio tiene dos peculiaridades: 1) Las
disposiciones del texto constitucional exhiben un mayor grado de indeterminacion
gue la mayoria de las disposiciones legales que forman parte del sistema juridico; 2)
La disposicion de ley que hay que contrastar con la Constitucion viene revestida de
una especial dignidad por haber sido aprobada por un Parlamento
democréaticamente elegido, lo cual puede justificar que el juez tenga en cuenta
determinadas consideraciones a la hora de llevar a cabo su tarea de control.®

Junto a la problematica, ya clasica, acerca de la legitimidad de la jurisdiccion
constitucional, desde hace unos afios se ha sumado una especie de campafa, por
parte de especialistas de Derecho Comunitario y Europeo, a favor del
reconocimiento en las instituciones europeas de caracteristicas constitucionales, y
principalmente, de la naturaleza de Tribunal Constitucional atribuida al Tribunal de
Justicia de Luxemburgo y especialmente al Tribunal Europeo de Estrasburgo.’
Recientes debates ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han presentado
a los Tribunales constitucionales bien como jueces, bien como 6rganos politicos o
constitucionales. Pero la complejidad de la nocion en realidad se debe a que son, a
la vez, jueces constitucionales y poderes constitucionales.®

3 SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

La Jurisdicciébn Constitucional, entendida como el ejercicio de la defensa
jurisdiccional de la Constitucion, constituye uno de los instrumentos fundamentales
para la efectivacion del Estado Democratico de Derecho.!* Concretamente, se va a
ocupar de aquellos contenciosos que sirven para el control de constitucionalidad de
las leyes, la defensa extraordinaria de los derechos fundamentales y la garantia de
la distribucién vertical y horizontal del poder. Un 6rgano que pertenece a la categoria
de la justicia constitucional cuando es de caracter jurisdiccional, posee un status,
generalmente, diferente al de la justicia ordinaria y su competencia recae sobre los
procesos constitucionales. Los O6rganos de justicia constitucional reciben diversas
denominaciones, aunque la expresion mas extendida es la de Tribunal
Constitucional —en el idioma que sea-.

Como apunta Mauro Cappelletti*?, la Jurisdiccién Constitucional posee diversas
formas de manifestacion, tales como el control jurisdiccional de constitucionalidad de
las leyes, el Mandato de Seguranca, el Habeas Corpus, el Habeas Data, la Accion
Popular, los institutos del Tribunal Constitucional Federal Aleman y las declaraciones
de la Asamblea Popular de la ex-Unién Soviética, entre otras.** EI control
jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes es la vertiente mas importante de la
Jurisdiccion Constitucional, pues, reproduciendo la teoria de Hans Kelsen, el control
de la constitucionalidad de las normas —y la consecuente eliminaciéon de las que
sean inconstitucionales— “representa la garantia principal y mas eficaz de la
Constitucion.”
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Esa primacia de la Constitucién sobre la ley ha de garantizarse recurriendo a
procedimientos judiciales y debe llevarse a cabo por 6rganos del Poder judicial. El
control de constitucionalidad de las leyes implica: a) que dicho control sea externo,
es decir, ajeno al o6rgano legislativo que aprueba las leyes y que esté
consecuentemente depositado en otro tipo de érgano de cardcter politico, judicial o
mixto; aunque generalmente sera un 6érgano judicial; b) el control requiere que lo
controlado lo sea respecto de la Constitucion. Esto implica ademas, que la
Constitucion se configura como la norma juridica de mayor rango jerarquico dentro
del sistema juridico en cuestion.

A finales del siglo XVII, con la llamada Revolucién Gloriosa (1688) y la obra de
John Locke, se inicia propiamente el liberalismo politico, surgiendo un Estado
constitucional subordinado al control parlamentario y comprometido con el respeto a
los nuevos derechos individuales. Tales concepciones fueron la semilla de los dos
grandes sistemas de control jurisdiccional de constitucionalidad de las leyes que se
desarrollaron: el sistema americano (o difuso), el sistema europeo (0 concentrado) y
un sistema mixto.

El sistema de control constitucional ideado por H. Kelsen superaba el control
judicial norteamericano, que adolecia de algunos inconvenientes: a) La situacion de
privilegio de uno de los 6rganos, el judicial, sobre los otros dos, el legislativo y el
ejecutivo; b) Permitia identificar las decisiones de las respectivas Cortes o Tribunales
como actos simplemente judiciales, cuando en realidad, la principal funcién del
Tribunal Constitucional, la anulacion de normas legales contrarias o violatorias de la
Constitucion, se aproxima mas a un acto legislativo que judicial. Kelsen plantea
como postulado necesario el de la independencia de dicho Tribunal tanto frente al
Parlamento como frente al Gobierno.'* Su deseo parecia ser el de reforzar al
Parlamento, protegiéndolo frente a los jueces.®

Se distingue un control “concentrado” opuesto a uno “difuso”. En el primer caso
esa funcion esta desempefiada por un tribunal ad hoc, en el segundo, en cambio, se
pide a los jueces ordinarios que, en cualquier tipo de juicio, puedan rechazar la
aplicacion de una norma considerada inconstitucional. El “concentrado” es propio de
los paises europeos y el “difuso” es caracteristico de los Estados Unidos y de las ex-
colonias del Reino Unido —que todavia no conoce ningun control de
constitucionalidad, por la ausencia de una ley fundamental de forma escrita y sobre
todo, por la primacia que se reconoce al Parlamento-.

4 ALGUNOS DILEMAS SOBRE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
4.1 ;Quién debe de ser el “guardian de la Constitucion”?

Para algunos jueces de la Corte Suprema de los Estados Unidos, la discusion
sobre la legitimidad del control judicial de constitucionalidad lo es en realidad acerca
de cdmo ha de “leerse” la Constitucion, es decir, las constricciones que generan una
interpretacion legitima.*®

Los jueces no son la “bouche qui pronunce les paroles de la loi”, como en su
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momento sostuvo Montesquieu, sino que llevan a cabo una labor creativa y no
puramente mecanica. Toda norma juridica es susceptible de diversas
interpretaciones y es al juez, como aplicador de la misma, a quien le corresponde
discernir el sentido correcto que la norma debe de tener, atendidas las
circunstancias concretas del caso. El juez constitucional también participa de lo que
acabamos de decir. Los preceptos constitucionales no tienen una unica significacion
sino que puedan dar lugar a diversas interpretaciones. Maxime si tenemos presente
que los textos constitucionales no comprenden sélo normas sino también principios,
valores, directrices y normas programaticas.*’

La Constitucién espanola tiene un caracter “principialista”, es decir, el Derecho
de la Constitucién es un Derecho “por principios”, lo que implica unas consecuencias
gue han de aceptarse como es la del mayor margen de discrecionalidad en la
interpretacion juridica y un rebosamiento de la importancia del papel de los jueces
en el Estado de Derecho, que pasa a ser un Estado jurisdiccional de Derecho. Si a
ello unimos la existencia misma de los derechos fundamentales como derechos
inmediatamente aplicables, se refuerza el papel de los jueces. Todo ello desemboca
en un poder de los jueces, a lo que contribuye el deslizamiento, practicamente
inevitable, de la democracia constitucional del presente, hacia su configuracion como
una forma mixta de gobierno en que la democracia de la ley se encuentre corregida
por la aristocracia de los jueces. Por ello, para reducir los riesgos de desequilibrio
del sistema, que tenderia a hacer prevalecer la jurisprudencia sobre la legislacion, es
preciso buscar unas medidas de reequilibrio (curativas) o de contrapeso
(preventivas) a cargo de la propia cultura juridica consistente en la utilizacion de la
teoria juridica y no de la filosofia moral en la aplicacion de la Constitucion. Este
podria ser el camino para evitar que el Estado de Derecho se acabe convirtiendo en
un Estado de Justicia.'®

Podriamos afirmar que se ha producido lo que H. Kelsen ya habia presagiado
en su debate con C. Schmitt: el caracter politico y no jurisdiccional de los Tribunales
Constitucionales seria una realidad si el lenguaje constitucional era tal que
inevitablemente se invitaba al intérprete y aplicador del mismo a moverse en el
margen de discrecionalidad que toda norma formulada con caracter general hace
posible, y mas en el caso de la Constitucion. La recomendacién kelseniana no se ha
tenido en cuenta. La mayoria de las Constituciones cuentan con una declaracion de
derechos béasicos y un buen repertorio de elementos normativos varios, como los
valores y principios, asi como formulaciones linguisticas sobre las que se produce un
desacuerdo razonable en cuanto a su determinacién semantica.*

Pero la especificidad de la jurisdiccion constitucional®® no radica
exclusivamente en la especificidad de la interpretacion de las normas
constitucionales. Tocqueville, tras su regreso de Norteamérica, en relacion a la
existencia de un nuevo Poder Judicial afirmaba: “[...] los americanos han reconocido
a los jueces el derecho a fundamentar sus decisiones sobre la Constitucibn mas que
en las leyes. En otros términos, le han permitido [al Poder Judicial] no aplicar las
leyes que le parezcan inconstitucionales”.

Se presentan dos alternativas claras: o la Constitucion es una ley suprema,
inmodificable por medios ordinarios, o0 se sitla en el nivel de las leyes ordinarias y, al
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igual que esas leyes, puede ser alterada cuando la legislatura desee hacerlo. Si la
primera opcién es cierta, entonces un acto legislativo contrario a la Constitucion no
constituye derecho. Si la segunda opcion es la acertada, los textos constitucionales
no sirven para limitar un poder que es ilimitable.

Hay un consenso en relacion a la necesidad de convertir a la Constitucién en
un ambito de garantias, que Unicamente puede serlo cuando de verdad existen
férmulas juridicas que aseguran que sus principios y mandatos seran respetados por
todos, lo mismo por los ciudadanos que por los poderes del Estado. En Europa, la
justicia constitucional ha adquirido un renovado protagonismo en el siglo XX,
llegandose a afirmar que el control de constitucionalidad se ha convertido en un
rasgo distintivo de un régimen democratico, al mismo nivel que la separacion de
poderes, la independencia del Poder Judicial, la libertad de sufragio y el pluralismo.

La Carta Magna constituye la norma fundamental, ya que en ella buscamos el
fundamento de validez de las deméas normas existentes en el ordenamiento juridico.
Por ello, las leyes deban guardar compatibilidad con el texto constitucional, pues de
lo contrario contaria con el vicio insanable de la inconstitucionalidad, lo que,
irremediablemente, las condenara a su retirada del ordenamiento juridico, a traves
del ejercicio de la Jurisdiccién Constitucional. De ahi que el nacimiento de la justicia
constitucional exija la aceptacion previa de la idea de la supremacia constitucional.

Otra cuestion es si son los jueces, y qué tipo de jueces, y mediante qué
procedimientos, los sujetos idéneos para asegurar el respeto a esa norma suprema.
Como subraya L. Prieto Sanchos:

[...] si bien el control abstracto de las leyes puede verse desde alguna
perspectiva como una intromisién inaceptable en la esfera legislativa, el
control difuso que ejercen los jueces ordinarios resulta de todo punto
indispensable en presencia de Constituciones dotadas de un denso
contenido material de principios y derechos [...].*

¢, Quién debe ser el defensor de la Constituciéon? Tal cuestién va de la mano
del andlisis del propio ‘Tribunal Constitucional ad hoc’, ya que la respuesta a ese
interrogante ha dado lugar a una rica confrontacion de ideas —como pone de
manifiesto la polémica entre Carl Schmitt y H. Kelsen-.

4.2 ;Democracia versus constitucionalismo?

El mayor dilema que afecta a la Jurisdiccion Constitucional actualmente se
basa en la dicotomia democracia y constitucionalismo. ¢ Son conceptos que chocan?
¢ Se complementan? La democracia tiene como base la soberania popular, y el
constitucionalismo se vincula al principio de supremacia constitucional. La
Jurisdiccion  Constitucional, como ya hemos apuntado, es fruto del
Constitucionalismo moderno, siendo sus dos ideas centrales: la garantia de los
derechos fundamentales y la limitacion del poder estatal. Por ello, lo que se
cuestiona la doctrina es si la Jurisdiccién Constitucional, ejercida por los Tribunales
Constitucionales, posee o no legitimidad democratica, dado que sus miembros no
son directamente elegidos por el pueblo, ademas de alejar del ordenamiento juridico
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normas elaboradas y aprobadas por los representantes de la sociedad, y de dictar
sentencias en numerosas ocasiones contrarias a la voluntad de la mayoria de la
poblacion.

La doctrina mayoritaria apunta que el constitucionalismo y, consiguientemente,
la Jurisdiccion Constitucional, es una de las formas de reafirmar la democracia,
puesto que es un instituto expresamente previsto en la Constituciébn, como expresion
del poder constituyente originario, cuyo titular es el propio pueblo. A esto hay que
sumar el hecho de que la Jurisdiccibn Constitucional sea un mecanismo
contramayoritario,?* es decir, funcionando como un arbitro en el juego democratico
entre la voluntad mayoritaria y la preservacion de los derechos de las minorias
sociales y de los contenidos basicos y esenciales previstos en el texto constitucional:
s6lo se puede considerar que hay democracia material donde se respeta la Carta
Constitucional.?®

En opinion de V. Ferreres Comella, las circunstancias que dan lugar a la
dificultad “contramayoritaria” son las tres siguientes:

1) La menor legitimidad de origen del juez constitucional: la ley que hay que
enjuiciar proviene de un Parlamento elegido periddicamente por el electorado, por
sufragio universal. El juez constitucional, en cambio, no es elegido periddicamente
por el electorado por sufragio universal;

2) La rigidez de la Constitucion: el Parlamento no puede neutralizar facilmente
(a través de la reforma constitucional) la decision del juez constitucional de declarar
invalida una ley, pues la Constituciéon solo puede reformarse a traves de un
procedimiento que es considerablemente gravoso;

3) La controvertibilidad interpretativa de la Constitucion: la interpretacion del
texto constitucional es controvertida (especialmente en materia de derechos y
libertades), dada la abundancia de “conceptos controvertidos” y de colisiones entre
las diversas disposiciones.*

Sin embargo —continla apuntando Ferreres Comella- se pretende a veces
negar relevancia a la objecion democratica en contra de la institucion del control
judicial de la ley, alegando que estd mal planteada. Podemos destacar dos
argumentos que van en esta direccion:

a) El control judicial de la ley es perfectamente democratico en Espafia desde
el momento en que la Constitucion, aprobada democraticamente, establece
explicitamente ese control (en su Titulo IX). Se aflade que la razon por la cual se
discute en los Estados Unidos la legitimidad democratica del control judicial de la ley
(judicial review) reside en la ausencia en el texto constitucional americano de un
explicito reconocimiento de esta institucion;

b) Es cierto que la institucion del control judicial de la ley es antidemocratica.
Pero el principio democratico no es el Unico principio con arreglo al cual debemos
disefiar las instituciones del Estado. Al lado de este principio existe otro: el principio
de proteccion de los derechos individuales. Ambos principios pueden entrar en
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conflicto. La institucidn del control judicial es una institucion antidemocratica al
servicio del principio de los derechos, que debe prevalecer frente al principio
democratico en caso de conflicto.® Sin embargo, ¢puede afirmarse que los
derechos estan “por encima” de la regla de la mayoria, cuando es la mayoria quien
hace la Constitucion y elige a los jueces, y es la mayoria de éstos los que deciden el
sentido de una sentencia? Se dira:

Pero la Constitucion es aprobada no por una mera mayoria, sino por una
super-mayoria”. Es cierto, pero entonces lo que parece que habria que decir
no es que el principio de proteccion de los derechos esta por encima del
principio democratico, sino que dentro del principio democratico se
establece una jerarquia entre la voluntad de una super-mayoria y la
voluntad de una mayoria simple.?®

Todo ello acaba desembocando en la discusion del fundamento y los limites del
papel del juez constitucional en una democracia.?’

Hay diversos casos en los que asistimos a una estrecha conexion entre justicia
constitucional y democracia de manera tal que la salida de regimenes autoritarios
supone la implantacion de un Tribunal Constitucional (Italia, Alemania Federal,
Portugal, Espafa, los paises del bloque del Este). Frente a la arbitrariedad del
legislador autoritario de la época anterior se alza el Tribunal Constitucional como
mecanismo de prevencion basado en una Norma fundamental con un minimo
inalterable. En otros casos ocurre el fendmeno inverso, es decir, la caida de la
democracia implica la caida de la jurisdiccién constitucional, como sucedio en la
Austria de entreguerras.?®

Uno de los sectores que se mantuvo mas tiempo fuera de las cuestiones
politicas no judiciales fue el relativo a las declaraciones de los estados de excepcion
o de emergencia, ya que se considerd que se trataba de situaciones excepcionales
en las cuales se encontraba en riesgo la existencia misma del Estado y por ello
debia quedar a cargo del Ejecutivo de manera discrecional y aplicarse las medidas
de emergencia por las autoridades militares, y en todo caso sélo procedia el control
politico por parte del organismo legislativo. Desde una perspectiva teérica, como
sabemos, las declaraciones de los estados de excepcion o de emergencia tienen la
finalidad de que, en caso de graves situaciones de peligro o conflicto, preservar el
ordenamiento constitucional democratico, por lo que resulta imprescindible su
vigencia temporal y su relacion directa y proporcional con la gravedad de la situacion
que pretenda superarse.

Sin embargo, en Latinoamérica los estados de emergencia, que también se
han calificado como suspension de garantias, durante el predominio de gobiernos
autoritarios, generalmente de caracter castrense, asumieron una modalidad que no
era la de la defensa del régimen democratico, sino la de reforzar a las autoridades
militares, asi como desalentar o inclusive destruir a la oposicion politica, y para ello
se restringieron de forma considerable los derechos fundamentales e incluso se
sometié a los civiles a la jurisdiccidn castrense, a la vez que se establecid la
improcedencia de los recursos de amparo y de habeas corpus para tutelar los
propios derechos ante jueces y tribunales.
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Con todo, en algunos de esos paises afectados por los gobiernos autoritarios
de caracter militar, los tribunales asumieron, aunque timidamente, el conocimiento
de los estados de emergencia y de excepcidn, y establecieron algunos criterios para
determinar su conformidad con las normas constitucionales. En esta direccion
podemos apuntar la jurisprudencia de la Corte Suprema de Argentina y del Tribunal
Supremo Federal de Brasil.*

Las construcciones tedricas de Dworkin y Habermas sobre la Jurisdiccion
Constitucional, a pesar de que tengan origen en fundamentos filoséficos diversos,
coinciden en afirmar que los derechos fundamentales y la democracia conviven en
una relacién de implicacion reciproca; es decir, sélo hay democracia donde se
respetan los derechos fundamentales del hombre, y viceversa. Por consiguiente, a la
Jurisdiccion Constitucional le compete tanto la protecciéon de los derechos
fundamentales (segun Dworkin), como el procedimiento democratico (en la tesis de
Habermas). Y, en razon de la naturaleza vital de la democracia, los derechos
fundamentales deben quedar al margen de las disputas politicas, bajo la proteccion
de un o6rgano independiente y capaz de subordinar a los demas poderes a la
autoridad de sus decisiones.*

4.3 ¢ Cuarto poder o controlador de los tres Poderes?

El Tribunal Constitucional hace respetar las normas constitucionales por parte
de los tres Poderes —Ejecutivo, Legislativo y Judicial-. La separacién de poderes
adquiere todo su relieve cuando existe un Tribunal Constitucional que se encarga de
que cada uno de ellos observe los limites de sus competencias. También incumbe a
estos Tribunales la tarea de que el texto constitucional evolucione, con el objeto de
adaptarlo a los cambios acaecidos en la sociedad, asi como también el provocar las
revisiones necesarias cuando las lagunas de la Constitucion no puedan ser
colmadas por una interpretacioén constructiva.

La cuestion mas compleja era la de la relacion entre el Poder legislativo y el
Tribunal Constitucional, ya que durante mucho tiempo la ley se considerd
incontestable e incontrolable, ademas de que en Europa —a diferencia de lo que
sucedia en Estados Unidos- la ley controlada casi siempre era ley nacional o federal.
Solo un Tribunal Constitucional esta en condiciones de oponerse al legislador
nacional y obligarle a respetar la Constitucion. El “legislador negativo” al menos debe

estar a la altura del “legislador positivo™?.

L. Favoreu apunta que el éxito de la justicia constitucional y la amplia
circulaciéon de sus modelos, se debe a la naturaleza de las finalidades que persigue,
es decir, a la rigidez constitucional, al principio de supremacia de las normas
constitucionales y a la consecuente ilegitimidad de los actos contrarios a la propia
Constitucion.

En primer lugar, la justicia constitucional, de acuerdo con la teoria de Kelsen de
la Corte Constitucional como “legislador negativo”, responde a la necesidad de
asegurar la racionalidad y homogeneidad del sistema juridico, de favorecer una
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coherencia, no sélo anulando las normas de ley que contrastaban con las de rango
constitucional, sino también ejerciendo la funcién de interpretacion auténtica del
significado de las disposiciones constitucionales, o bien, de unificacion de los
ordenamientos jurisprudenciales en orden a los diversos articulos de la Constitucion.

En segundo lugar, la justicia constitucional —en coherencia con el papel de
“custodio de la Constitucion”- se propone asegurar el equilibrio institucional entre los
poderes del Estado y entre los diversos niveles institucionales.

En tercer lugar, segun una opinion doctrinal que califica a las Cortes como
“‘jueces de las libertades”, el proceso constitucional se considera generalmente como
la sede en la cual se garantiza la tutela de las posiciones subjetivas y de los
derechos reconocidos por la Constitucion: a través del proceso constitucional se
controlan los poderes publicos (es decir, los gobernantes) garantizando los derechos
de los gobernados, se vigila con el fin de que las decisiones publicas no vulneren las
libertades garantizadas por la Constitucion. “Se debe considerar que la justicia
constitucional ha constituido la principal y mas eficaz respuesta del Estado
democréatico de derecho a la exigencia de asegurar una tutela efectiva de los

derechos fundamentales”®3,

4.4 ¢Dictadura de los jueces del Tribunal Constitucional?

Desembocamos en el interrogante de “cual es la razdén para imponer pautas
externas a las mayorias politicas democraticas”. Porque no son pocas las ocasiones
en las que un grupo de jueces no elegidos democraticamente, acaban imponiendo
sobre el 6rgano legislativo una decision o una limitacion —lo que tradicionalmente se
ha entendido como “objecidn contramayoritaria”>3*. ¢Por qué han de ser los jueces,
unos funcionarios no elegidos democraticamente, quienes decidan de forma
discrecional el significado de cuestiones especialmente controvertidas, pronunciando

la altima palabra incluso frente al legislador?

Se trata del eventual riesgo democréatico que representan los Tribunales
Constitucionales, pues, ademas de que sus jueces son inmunes a los mecanismos
de control de legitimidad impuestos a los demas agentes politicos (ya que no son
elegidos directamente por los ciudadanos), sus decisiones son obligatorias vy
definitivas para las demas instituciones politicas, ademas de que no quedan
sometidos a ningun tipo de control democratico posterior (salvo mediante enmienda
constitucional por el Legislativo, las cuales, paraddjicamente, podran tener su
constitucionalidad “controlada” por el Tribunal). En otras palabras, existe el temor a
que los Tribunales Constitucionales impongan una “dictadura de jueces”.

La restriccion al legislador no viene dada por la Constitucion sino por el
Tribunal Constitucional y —como subraya Prieto Sanchis- con la particularidad
ademas de que el alto grado de indeterminacion semantica de las normas
constitucionales hace de la interpretacion constitucional una tarea especialmente
discrecional®®. Esto es lo que R. Gargarella ha llamado la “brecha interpretativa”, que
se traduce en gque, al final, los jueces usurpan la posicion que deberia corresponder
a la voluntad popular.®,
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Para que esto no suceda, resulta imprescindible que en el Estado
Democratico de Derecho se fomente la idea de la ‘ciudadania constitucional’, de
manera que se cree una ‘sociedad abierta de intérpretes de la Constitucion’. El
universo de valores de la Jurisdiccion Constitucional se debe comprender a través
de la interpretacion constitucional. Peter Haberle defiende la presencia de un amplio
universo de intérpretes, atribuido por la propia praxis. El jurista pondera que la
Jurisdiccion Constitucional, que tiene como fundamento la teoria constitucional,
funciona como un filtro de la demanda de esos intérpretes-participantes®”.

4.5 Sobre la legitimidad de los Tribunales constitucionales

La legitimidad de los Tribunales Constitucionales, en la medida en que son
poderes constitucionales, a juicio de L. Favoreu, se debe a dos elementos
esenciales: su composicion y su funcion de orientar y no de bloquear:

1) En calidad de poderes constitucionales, los Tribunales constitucionales no
pueden tener la misma composicion y el mismo modo de reclutamiento que las
jurisdicciones ordinarias. Sin embargo, esto no significa que los jueces
constitucionales, designados no por oposicién sino por designacién, actien como
militantes 0 como fieles representantes de las fuerzas o partidos politicos que los
hayan designado. Habida cuenta de la independencia que su estatuto les garantiza,
los jueces constitucionales suelen dar la impresion de “ingratitud” hacia aquéllos que
les han nombrado. Pero su legitimidad se debe a que han sido designados por
autoridades politicas democraticamente investidas y segun modalidades que
garantizan un pluralismo en el seno del Tribunal, pluralismo que puede ser no sélo
meramente politico, sino religioso, étnico o linguistico.

Por ello, se comprende que ni el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ni el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos puedan ser validamente llamados
Tribunales constitucionales, dado que su modo de designacién no responde a la
forma que acabamos de mencionar.

2) Los Tribunales constitucionales tienen la funcion de orientar y no de
bloquear. Es decir, no tienen la “ultima palabra”, pueden ser desmentidos por el
poder supremo del Estado, el poder constituyente. Sin embargo, la posibilidad de
que el poder constituyente contradiga a los Tribunales de Luxemburgo y de
Estrasburgo no existe. Efectivamente, una jurisdiccién cuyas decisiones no pueden
ser, de ninguna manera, recurribles, tiene un poder sin limites, que es practicamente
imposible de concebir en un Estado de Derecho. Los Tribunales europeos citados,
cuyas decisiones no son susceptibles de ser contradichas por un poder
constituyente que no existe, no pueden ser asimilados a los Tribunales
constitucionales.

La legitimidad del juez constitucional “radica en que también es un poder
constituido y que no es duefio de las medidas que debe hacer respetar porque el
poder constituyente puede modificar tal o cual medida o imponer una interpretacion
que no haya sido la de los jueces”®. Si, como hipétesis, se planteara que los
Tribunales constitucionales podrian ver sus soluciones recurridas al nivel
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supranacional por la intervencion de los Tribunales europeos, “la cuestion estribaria
en saber si esta intervencion seria legitima porque, como ya hemos indicado
anteriormente, no se ha establecido de ningdn modo la legitimidad de estos
tribunales [...]"*.

Un tema clasico del pensamiento juridico es el de la legitimidad, es decir, el de
la justificacion, o incluso, la justicia de la idea que estemos tratando, diferenciandolo
asi de la mera legalidad. Los presupuestos de los que se parte en la justicia
constitucional son:

- Aceptacion previa de la idea de supremacia constitucional, asentada en el
caracter normativo de la Constitucion, que hace de ésta no un conjunto de principios
programaticos sino una verdadera norma juridica.

- Si la Constitucion es suprema, no puede aceptar normas inferiores que la
contradigan.

- Se crea un mecanismo que fiscalice la adecuacion de las normas inferiores a
la Norma fundamental.

- Se crea un organo de justicia constitucional (Suprema Corte Constitucional,
Tribunal Constitucional), que abarca los siguientes aspectos: a) Numero de
magistrados que integran los tribunales Constitucionales; b) Independencia de los
magistrados; c) Autoridades que intervienen en este nombramiento; d) Estatuto
juridico de los jueces constitucionales; e) Duracion del mandato; f) Eleccion de
nuevos miembros; g) Incompatibilidades; h) Obligaciones; i) Cese.

En lineas generales, los Tribunales Constitucionales, pese a su caracter
jurisdiccional, se encuentran situados fuera del Poder Judicial. De esta forma se
quiere conseguir su independencia de la clasica triparticion de los Poderes del
Estado para vigilar el respeto de la Constitucion por parte del Legislativo, del
Ejecutivo y del Judicial. De ahi que la regulacibn que se hace del Tribunal
Constitucional, en el texto constitucional, se ubique en un apartado diferente al del
Poder Judicial.*

La Constitucion como norma suprema ¢reclama la presencia de una garantia
jurisdiccional? Esta no es una cuestion pacifica y algunos apuntan que es viable una
Constitucion sin justicia constitucional. De hecho, hay experiencias en este sentido,
en la medida en que se prescinde de todo sistema de control o bien porque éste se
encomienda a 6rganos politicos.*.

Ni el planteamiento de El Federalista ni el de kelsen parecen hoy viables. Las
Constituciones formales y procedimentales han cedido paso a las Constituciones
‘rematerializadas”, llenas de valores, principios y directrices —es decir, todo aquello
gue kelsen no queria ver en una Constitucion a fin de evitar el activismo judicial-. Y
sin embargo, los actuales Tribunales Constitucionales de justicia “concentrada”
conservan solo eso del modelo kelseniano, el ser “concentrados” pues en su
actuacién se aproximan cada vez mas al modelo de la judicial review**. No se
pretende defender la supresion del Tribunal Constitucional o del recurso abstracto.
Tan sOlo se trata de indicar que si hubiera que abdicar de algo en aras de la
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democracia politica, sin abandonar nuestro concepto de Constitucion, ese algo solo
podria ser la jurisdiccion concentrada y no la difusa. Porque la jurisdiccion
constitucional verdaderamente indispensable no es la del Tribunal Constitucional
sino la de la jurisdiccion ordinaria. Y esta afirmacion se puede hacer en términos
cuantitativos evidentes porque: ¢cuantas sentencias de inconstitucionalidad se
pronuncian y, de ellas, cuantas responden a la violacion de preceptos sustantivos?
¢ Cuantos recursos de amparo son admitidos a tramite?*?

5 PERSPECTIVAS DE FUTURO

Nieto se muestra critico con el Tribunal Constitucional espafiol. Reconoce que
ocupa un puesto clave en el sistema de controles, puesto que su competencia se
extiende, directa o indirectamente, a todos los demas poderes.

Un Tribunal Constitucional celoso y vigilante puede enderezar, por tanto, la
actuacion de todo el Estado, de la misma forma que si es hostil y parcial
puede bloquear gravemente la acciéon de un gobierno. Asi las cosas, la
férmula deseable es la de su neutralidad politica e independencia funcional

[..].*

Sin embargo, subraya que los gobiernos lo han considerado demasiado
peligroso “y no han parado hasta desactivarlo y lograr que no sélo no entorpezca la
accion politica sino que avale positivamente las mayores tropelias del ejecutivo y del
legislativo”. El camino seguido ha sido el de controlar a la mayoria de sus
componentes mediante “designaciones sectarias y promesas de premios a
posteriori”. Todo ello le ha provocado un desprestigio. “Un dérgano que en sus
primeros aflos se gand por méritos propios una auctoritas superior incluso a su
potestas institucional y que hoy se ha degradado hasta perder aquélla por completo
y no tener sus decisiones otro valor que el oficial que le concede la Constitucion”.

Se hace necesario reconstruir la legitimidad de la justicia constitucional,
alejandola de las sombras de duda de influencias partidistas e interesadas en que
determinadas leyes resulten “acordes” a la Constitucion al precio que sea. La
legitimidad de la justicia constitucional no puede limitarse exclusivamente a evaluar
la mayor o menor concordancia de las leyes, que aprueba el Parlamento, con el
texto constitucional. Como afirma P. Calamandrei, las decisiones de la Corte
constitucional no tendran soélo el efecto aparentemente negativo, expreso en su parte
dispositiva, de anular la ley contraria a la Constitucion; a la par, tendran un
significado positivo de cooperacion activa al indirizzo politico por las consideraciones
que el Tribunal efecttia en los fundamentos juridicos de sus sentencias.*®

La legitimidad de la justicia constitucional debe descansar en otros parametros.
Como afirma G. Rolla,

Donde existe una madura experiencia de justicia constitucional, la presencia
de Tribunales Constitucionales no se pone ya en discusion: la atencién se
dirige, en todo caso, sobre la exigencia de corregir aspectos singulares del
procedimiento o bien de introducir innovaciones en las competencias y en la
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composicion del érgano. La discusion, en otras palabras, no versa sobre la
esencia del control de constitucionalidad, sino sobre los concretos modos de
funcionamiento; las hipétesis de reforma tienen por objeto perfiles bien
delimitados. Sobre todo es util puntualizar que dichas hipétesis aspiran,
preferentemente, a acentuar los caracteres de autonomia y profesionalidad
de los Tribunales Constitucionales y a mejorar los aspectos jurisdiccionales
de los procedimientos, mas que a limitar su autonomia en las relaciones con
el poder politico.*

No somos tan optimistas como Rolla, quien ya no ve necesidad de reivindicar la
autonomia del Tribunal Constitucional en relacion a la politica. En nuestra opinion,
esa fase aun no se ha superado —baste tomar como referencia la polémica sentencia
del Tribunal Constitucional espafiol sobre el Estatut de Catalufia®’-, pero
ciertamente, ya se apunta a otros objetivos, como el de acentuar la profesionalidad
de los Tribunales Constitucionales y mejorar aspectos jurisdiccionales de sus
procedimientos, especialmente el del dilatado y demorado tiempo de espera que se
presenta una demanda ante el Tribunal Constitucional y éste dicta sentencia.

SOME DILEMMAS OF CONSTITUTIONAL JURISDICTION

ABSTRACT

Starting from the idea of constitutional supremacy the birth of the constitutional
justice arises. Does it take it harnessed some polemic questions: are the judges, and
what judges's type, and by means of what procedures, the suitable fellows to assure
the respect to the constitutional text? Who should the be “guardian” of the
Constitution? How does it insert the Constitutional Tribunal, with regard to the
resource of unconstitutionality of the laws, in a democratic system in the one that the
laws are approved by the Parliament? They are not few the voices that have
guestioned the genuineness of the constitutional justice, since, regrettably, in some
of their decisions the white has been perceived it influences of the politics and of the
Executive Power. In this work we will revise the three classic models of constitutional
jurisdiction, we will stop in the analysis of the “objection against majority” and of the
aristocracy of the judges to finish ending in an analysis of the genuineness of the
constitutional justice.

Keywords: Constitution. Constitutional justice. Constitutional Tribunal.

ALGUNS DILEMAS SOBRE A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

RESUMO

Surge, a partir da idéia de supremacia constitucional, o nascimento da justica
constitucional. Esta apresenta questdes polémicas: sdo 0s juizes, e que tipo de
juizes, e mediante quais procedimentos, sdo sujeitos idbneos para assegurar
respeito ao texto constitucional? Quem deve ser o guardido da Constituicao? Como
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atua o Tribunal Constitucional em respeito aos recursos de inconstitucionalidade das
leis em um sistema democréatico no qual as leis sdo aprovadas pelo parlamento?
Ndo sdo poucas as vozes que tem questionado a legitimidade da justica
constitucional. A qual, lamentavelmente, em algumas de suas decisbes percebe-se,
de forma clara, a influéncia do poder Executivo. Neste trabalho revisaremos os trés
modelos classicos de jurisdicdo constitucional, priorizando a andlise das
contradicbes e do poder dos juizes. Ao final sera feita uma analise da justica
constitucional.

Palavras-chave: Constituicdo. Justica constitucionall. Tribunal Constitucional.
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A lo largo de nuestra exposicion, vamos a seguir algunas de las tesis expuestas por V. Ferreres
Comella, que consideramos pertinentes para este trabajo. (Vid. Ferreres Comella, Victor (2007):
Justicia constitucional y democracia, 2 ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, p.13). “[...] Una de las causas que explica la menor visibilidad de este problema
en Espafia reside en el papel cada vez menos insignificante que desempefia nuestro Tribunal
Constitucional como juez de la ley. Como es sabido, el Tribunal esta absolutamente colapsado
por el altisimo volumen de recursos de amparo que le llegan cada afio. La consecuencia practica
es que apenas dedica su tiempo y energia institucional a la resolucién de recursos y cuestiones
de inconstitucionalidad interpuestos contra las leyes. No es raro que el Tribunal llegue a tardar 10
afios para declarar inconstitucional una ley que fue en su momento impugnada por la oposicién
parlamentaria, por ejemplo, o por los jueces ordinarios” (Ibidem, p.14).

Ferreres Comella, Victor, op.cit., pp.14-15.

En el Derecho continental europeo habia predominado la tradiciéon originada en la revolucion
francesa, de prohibir a los jueces decidir sobre cuestiones de caracter constitucional. La discusién
sobre la posibilidad de que un érgano jurisdiccional conociera sobre los conflictos derivados de las
normas fundamentales, en virtud de la innovacion de la Constitucion austriaca de 1920, deriva de
la influencia del jurista Hans Kelsen, que establecié la Corte Constitucional como 6rgano
especializado para conocer y decidir conflictos de naturaleza constitucional, planteando una
famosa polémica, en la tercera década del siglo XX, entre el constitucionalista aleman Carl
Schmitt y el propio Kelsen (Vid. Fix Zamudio, Héctor (2000) “La justicia constitucional y la
judicializacién de la politica”, en VV.AA., Constituciébn y constitucionalismo hoy. Caracas:
Fundacion Manuel Garcia-Pelayo, p.561). La famosoa polémica comenzé con la aparicion, en
1931, del clésico libro de Schmitt, Der Hutter der Verfassung (El protector de la Constitucion)
traducida al espafiol como La defensa de la Constitucion. Sus ideas fueron objeto de réplica por
Kelsen, por medio de un estudio intitulado Wer sollder Hutter der Verfassung sein? (¢ Quién debe
ser el protector de la Constituciéon?).

El control de constitucionalidad de derechos norteamericano, al contrario que el francés, se basa
en la apreciacion de las razones de los derechos tal y como aparecen reflejados en los casos
concretos, segun un método casuistico que no se deja atrapar por las pretensiones
“planificadoras” y abstractas del derecho europeo. En los sistemas europeos distintos del francés,
el control de constitucionalidad esta reservado a érganos ad hoc separados de la jurisdiccion
ordinaria. Es decir, la jurisdiccion constitucional esta destinada a atender a las exigencias de la ley
y del legislador junto a las de los titulares de los derechos constitucionales. A este respecto se ha
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hablado del “privilegio del legislador’ —a diferencia del sistema americano- que implica que el
legislador tiene su propio juez que actla a través de procedimientos particulares y esta formado
por personal no exclusivamente judicial, capacitado para tener debidamente en cuenta, junto a las
exigencias de los derechos, las exigencias propiamente politicas expresadas en la ley
(Zagrevelsky, Gustavo (2008): El derecho ddctil. Trad. M. Gascon, 8 ed., Madrid: Trotta, pp.62-
63).

No vamos a referirnos al sistema brasilefio del control de constitucionalidad. Nos limitamos ahora
a remitirnos a Bonavides, Paulo, Curso de Direito Constitucional, 22 ed., S4o Paulo, Malheiros
Editores, 2007, pp.297-343.

Vid. Guadirnieri, Carlo y Pederzoli, Patricia (1999): Los jueces y la politica. Poder Judicial y
democracia. Madrid: Taurus, p.116-117.

Ferreres Comella, Victor, op.cit, p.22.

Vid. Favoreu, Louis (1997): “Los Tribunales Constitucionales”, en F. Fernandez Segado y D.
Garcia Belaunde (coords.), La jurisdiccion constitucional en Iberoamérica. Madrid: Dykinson, p.99.
Ibidem, p.100. Favoreu subraya que han cuestionado diversos aspectos de los Tribunales
constitucionales: 1) Se ha puesto en tela de juicio la naturaleza jurisdiccional de los Tribunales
constitucionales, por motivos diversos; 2) También se ha cuestionado la naturaleza jurisdiccional
de estos tribunales desde otro punto de vista, el de la ciencia politica, al afirmar que estos
Tribunales son menos jurisdicciones que “co-legisladores” o “terceras camaras” (Ibidem).

Vid. Ferreres Comella, Victor, Justicia constitucional y democracia, cit.

Vid. Cappelletti, Mauro (1999): O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito
Comparado. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor.

J.J. Fernandez Rodriguez, en relacién a las competencias del Tribunal Constitucional, diferencia
entre procesos constitucionales y procesos no constitucionales. A su vez, los procesos
constitucionales pueden ser: 1) Tipicos: a) Control de constitucionalidad de las leyes —control
abstracto y control concreto-; b) Defensa de los derechos fundamentales; c) Garantia de la
distribucion vertical y horizontal del poder; II) Atipicos: a) Control de las omisiones
inconstitucionales; b) Control de constitucionalidad de tratados internacionales, c¢) Contencioso
electoral; d) Control de partidos politicos; €) Interpretacién obligatoria de la Constitucion; f)
Competencias con relacion al jefe del Estado; g) Opinion sobre la reforma constitucional. Como
procesos no constitucionales cita: 1) Control de constitucionalidad que no versa sobre normas
legales; 2) Control con parametro en los tratados internacionales; 3) Control de legalidad; 4)
Control con pardmetro infralegal; 5) Control no normativo.

Kelsen, Hans (1988): “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional)”, en
Escritos sobre la democracia y el socialismo. Madrid: Debate. Vid., también, Villar Borda, Luis
(2009): “De cémo se destruye un tribunal Constitucional”’, en Derechos y Libertades 20, Epoca I,
Madrid: Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas. Universidad Carlos I, p.48.

La bipolaridad inicial entre los dos paradigmas, el sistema de justicia constitucional adoptado por
la influencia de los Estados Unidos y el establecido en Europa continental debido al modelo
austriaco, fueron acertadamente sefialadas por el jurista italiano Piero Calamandrei. EI modelo
americano es: 1) Difuso (en cuanto corresponde a todos los jueces, sin importar su jerarquia); 2)
Solo puede proponerse por la via prejudicial (es decir, por las partes, y en ocasiones por el juez
en una controversia concreta); 3) Sus efectos son especiales (es decir, que sélo se traducen en la
desaplicacion de las normas legislativas aplicables en relacién con las partes en el proceso); 4)
De naturaleza declarativa (o sea, que implica la declaracién de certeza retroactiva, ex tunc); Por el
contrario, el sistema continental europeo es calificado por Calamandrei como: 1) Concentrado, ya
que solo es ejercido por un Unico y especial érgano constitucional, al cual se accede por via
principal, en la cual se cuestiona Unicamente la legitimidad constitucional de las normas
legislativas impugnadas, sin tomar en cuenta una controversia concreta; 2) Los efectos de la
sentencia estimatoria son generales (erga omnes) y tienen caracter constitutivo, ya que operan
como anulacién o ineficacia ex nunc, que valen para el futuro, pero se respeta para el pasado la
validez de la ley inconstitucional. Los lineamientos del binomio aparecen de ordinario agrupados
segun cierta necesidad logica, de modo que el control judicial, es decir, el americano, es difuso,
incidental, especial y declarativo y a la inversa, el sistema europeo continental, es concentrado,
principal, general y constitutivo (Calamandrei, Piero (1968): “La illegitimita constituzionale delle
leggi nel proceso civile”, en Opus giuridiche. Napoles: Morano, T. lll, p.350).

De Lora Deltoro, Pablo (1998): La interpretacion originalista de la Constitucion (Una aproximacion
desde la Filosofia del Derecho). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales-BOE,
p.25 (nota 27).

M. Atienza subraya la existencia de una dualidad interna en el Derecho contemporaneo (Derecho
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del Estado constitucional) pero advierte que se interpreta de manera distinta: para los que siguen
siendo positivistas (como Ferrajoli), los dos elementos del derecho (las dos nociones de validez
que él distingue) tienen un caracter autoritativo (el punto de partida es el Derecho “puesto” por
alguna autoridad, bien sea el legislador o el constituyente); mientras que otros autores (como
Dworkin, Alexy o Nino) realizan un esfuerzo por integrar dos elementos en el concepto de
Derecho: el elemento autoritativo y el valorativo. Sefiala Atienza que esta Ultima manera es la que
mejor permite destacar la dimensién argumentativa del Derecho (Aguil6 Regla, Josep; Atienza,
Manuel y Ruiz Manero, Juan (2008): Fragmentos para una teoria de la Constitucion. Madrid:
lustel).

Garcia-Calvo y Montiel, Roberto, op.cit., p.273.

El caso espafiol es un claro ejemplo de la desviacién del modelo kelseniamo del control judicial de
constitucionalidad. La desviacién se manifiesta en la inclinacion del Tribunal Constitucional a
comportarse como un legislador, especialmente en el caso de las sentencias llamadas
“interpretativas”, “aditivas” y “manipulativas”, sobre las que no podemos extendernos.

Se puede diferenciar entre justicia constitucional y jurisdiccién constitucional. La justicia
constitucional aludiria a la aplicacién judicial de la Constitucion (lo que hacen todos los jueces y
tribunales) y jurisdiccion constitucional se referiria al 6rgano concentrado que monopoliza la
declaracion de inconstitucionalidad de las leyes (Cfr. Fernandez Rodriguez, José Julio (2007): La
Justicia constitucional europea ante el siglo XXI. Madrid: Tecnos, p.16).

Prieto Sanchis, Luis (2003): Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta,
p.139.

Vid. Gargarella, Roberto, op.cit., p.12). Vid. también, Belloso Martin, Nuria (1998): “Democracia y
Administracion de Justicia. ¢Elitismo o participacién popular?” En CATHEDRA. ESPIRITU DEL
DERECHO. Revista de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Lima, 3 pp.50-71.
“[...] Los principios y derechos fundamentales, constitucionalmente asegurados, son, en verdad,
condiciones estructurantes y esenciales para el buen funcionamiento del propio régimen
democratico; asi, cuando la justicia constitucional anula leyes ofensivas a tales principios o
derechos, su intervencion se da a favor, y no contra la democracia. Esta es la fuente mayor de
legitimidad de la jurisdiccién constitucional (Binenbojn, Gustavo (2001): A Nova Jurisdigdo
Constitucional Brasileira.Legitimidade Democratica e Instrumentos de Realiza¢do. 2 ed. Rio de
Janeiro: Ed. Renovar).

Ferreres Comella, Victor, op.cit., p.43. Vid. también, Cruz Villalon, Pedro (1987): La formacion del
sistema europeo de control de constitucionalidad (1918-1939). Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales.

Ibidem, p.49.

Ibidem, p.50.

En su obra, Ferreres Comella expone las tesis de quienes optan por una “Constitucion
procedimental’, asi como las de quienes defienden una “Constitucién de detalle”. Considera que
existe una razon de peso a favor de una Constitucion de detalle: en comparacion con una
Constitucion de principios abstractos, la Constitucion de detalle reduce la discrecion interpretativa
del juez. Pero también existen razones en contra: la Constitucion de detalle conlleva la vinculacién
injustificable de la generacién actual y de la futura a las decisiones de una generacion ya muerta;
no permite acoger nuevas exigencias éticas derivadas de aspectos de la libertad y dignidad
humanas que no estén contempladas en su clausulas especificas; y dificulta el desarrollo de
procesos interpretativos que permitan integrar politicamente a los miembros de una sociedad
plural, asi como a Estados diversos, dentro de una cultura publica comun basada en valores
compartidos. Tras rechazar estas propuestas, trata de construir una tesis a favor del control
judicial que trata de ser sensible a la objecién democratica. Apunta una tercera propuesta que
asume como preferible una Constitucion sustantiva y de principios relativamente abstractos
(frente a la Constitucion procedimental y a la de detalle). La tesis fundamental es que el control
judicial de la ley se justifica por la contribucion que puede hacer el juez al mantenimiento de una
cultura de deliberacién publica, pero ese control debe llevarse a cabo bajo la presuncion de que la
ley a enjuiciar es constitucional. En virtud de esta presuncién que protege a la ley, el juez debe
actuar con deferencia hacia el legislador y, por tanto, debe escuchar desde una actitud de
confianza las razones que éste aduce para justificar la ley cuestionada (Ibidem, p.130).

Fernandez Rodriguez, José Julio, op.cit., p.33.

Cfr. Fix Zamudio, Héctor, op.cit., pp.573-574. El Supremo Tribunal Federal brasilefio, entre los
afios 1964 a 1969, llevé a cabo ese intento, durante la época en que el gobierno militar de ese
pais adopt6é una actitud persecutoria contra los miembros de la oposicién politica. Durante ese
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dificil periodo, el citado Tribunal Supremo Federal admitié y resolvié varios recursos de habeas
corpus contra actos lesivos para los derechos humanos emitidos por el gobierno militar con apoyo
en declaraciones de emergencia y en un concepto exagerado de seguridad nacional. Mediante
esas resoluciones se protegid no soélo la libertad personal sino también la de expresion y
pensamiento. “Esta actitud judicial provocé un serio enfrentamiento con el Ejecutivo, el cual,
ademas de expedir, en uso de facultades constituyentes, varios Actos Institucionales, incluyendo
las sustanciales modificaciones de 1969, para reformar la Constitucion de 1967 en un sentido
todavia mas autoritario, presioné al propio Tribunal Federal de tal manera que tres de los
magistrados mas independientes fueron obligados a pedir su retiro y otros dos renunciaron a sus
cargos por inconformidad con esas medidas de excepciéon” (Ibidem, p.575).

En el presente trabajo no podemos extendernos en el analisis del relevante papel que el Tribunal
constitucional ha desempefiado en orden a la proteccion de los derechos fundamentales. (Vid.
Rolla, Giancarlo (2002): Derechos fundamentales, Estado democratico y justicia constitucional.
México: UNAM; también, del mismo autor (2006): Garantia de los Derechos fundamentales y
justicia constitucional, México: Porrda).

Favoreu, Louis, op.cit., p.105.

Ibidem, p.107.

Rolla, Giancarlo, op.cit., pp.106-107.

Ibidem, p.222. En relacion a la “objecion contramayoritaria” hay que tener presente el circulo que
se crea entre la tirania del pasado por un lado, y la discrecionalidad de jueces y magistrados, por
otro. Si elaboramos una Constitucion analitica, muy concreta, limitariamos esa capacidad
discrecional de los jueces, pero estariamos fomentando una tirania de nuestras imposiciones con
respecto a las generaciones futuras, a quienes dejarian practicamente sin autonomia para que
decidieran y adoptaran los acuerdos que estimaran oportunos para dirigir sus vidas. Si, por el
contrario, consensuamos textos constitucionales amplios, flexibles, para que puedan ser
actualizados, dejamos abierta la puerta a la discrecionalidad judicial, al “poder contramayoritario”.
No podemos extendernos en la opinién que el Tribunal Constitucional merece para Habermas,
pero si apuntamos que en la critica que vierte al respecto, censura los presupuesto valorativos o
suprapositivos sobre los que descansa una jurisprudencia constitucional en abierta pugna con la
supremacia legislativa. En concreto, si bien el recurso de amparo y la cuestion de
inconstitucionalidad resultan poco problematicos —afirmaciéon que resultaria sorprendente desde
una perspectiva kelseniana- el control abstracto de leyes supone una inaceptable colision entre el
Tribunal y las prerrogativas del legislador, entre un cuerpo elitista y contramayoritario y la decision
legitima de la soberania popular. El control abstracto (sin referencia a un caso concreto)
pertenece a las funciones del legislador. En definitiva, Habermas parece abogar por un sistema
de justicia constitucional distinto al que hoy conocemos, tanto en Europa como en Norteamérica
(Prieto Sanchis, op.cit., p.159).

Gargarella, Roberto (1996): La justicia frente al gobierno. Sobre el caracter contramayoritario del
Poder Judicial. Barcelona: Ariel, p.59.

Como apunta Otto Bachof: “La legitimacion de la Jurisdiccion Constitucional se podra obtener a
través de un permanente dialogo con la opinién publica y, sobre todo, con la comunidad juridica”
(Bachof, Otto (1959): Jueces y Constitucion. Trad. R. Bercovitz. Madrid. Taurus (ed. de 1963).
Favoreu, Louis, op.cit., p.110.

Favoreu, Louis, Ibidem.

El componente formal de la justicia constitucional necesita de su componente material: el caracter
jurisdiccional de este érgano. De ahi surge la necesidad de asegurar su independencia dando a la
institucién la autonomia necesaria para llevar a cabo su funcion: a) Autonomia reglamentaria, que
permita al 6rgano completar las normas de funcionamiento y procedimiento que establece la
Constitucion y la ley que regula el respectivo Tribunal Constitucional; b) Autonomia financiera, que
posibilite al érgano establecer sus necesidades presupuestarias y ejecutar su presupuesto; c)
Autonomia administrativa: que le permita fijar un organigrama interno tanto con asesores juridicos
y otro personal a sueldo del Tribunal, como con medios bibliograficos y técnicos en una sede
determinada (Fernandez Rodriguez, José Julio, op.cit., p.56).

A este respecto, P. Cruz Villalén apunta que la supremacia constitucional “puede ser una realidad
sustentada en la opinién publica, en el ejercicio de las libertades publicas, en la conciencia de la
legitimidad [...] pero no cabe menos que subrayar el salto cualitativo, e incluso mutaciéon operada
en la Constitucion [...] como consecuencia de la acumulacién de dos factores: el paso de la
Constitucion “organica” a la Constitucion “material” y el paso de la “garantia politica” a la “garantia
jurisdiccional” (Cruz Villalén, P. (1987): La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939), cit., p.27. (cita tomada de L. Prieto Sanchis, op.cit., p.155).
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42 “No es sdlo que los Tribunales “concentrados” se aproximen al sistema norteamericano porque

hayan asumido competencias inviables en el modelo kelseniano, como el recurso de amparo o la
cuestion de inconstitucionalidad [...]. Es que el sistema en su conjunto se aproxima al de la
judicial review en la medida en que la aplicacion judicial de la Constitucién ha dejado de ser un
monopolio del Tribunal Constitucional para abrirse al conjunto de los jueces; y esto es también lo
que pretendia evitar la propuesta de Kelsen”. Esto se explica a partir de la profunda
transformacion del concepto mismo de Constituciéon, no sélo porque se haya “rematerializado”
sino porque se ha convertido en una norma, en una ley como otra cualquiera que los jueces
aplican. La Constitucién kelseniana era también una norma, pero una norma “interna” a la vida del
Estado, “secuestrada” por el legislador negativo, pero que no podia ser aplicada frente a la ley por
unos jueces que a su vez se definian como siervos de la ley. Pero hoy la Constitucién esta dotada
de una fuerza normativa irresistible y un denso contenido material, de la que todos jueces son
conscientes (Prieto Sanchis, op.cit., p.165).

Prieto Sanchis cita la Memoria del Tribunal Constitucional espafiol, correspondiente al afio 2000,
en el que se dictaron 13 sentencias en recursos de inconstitucionalidad, 12 en cuestiones de
inconstitucionalidad y 280 en recursos de amparo, de las que 161 fueron estimatorias. A su vez, el
namero de asuntos inadmitidos se elevé a 6.187 (op.cit., p.170).

Nieto, Alejandro (1999): Balada de la justicia y de la ley. Madrid: Ariel, p.393.

Calamandrei, Piero (1956): “Corte Costituzionale e autoritd giudiziaria”, en Rivista di Diritto
Processuale, nota 83, p.258.

Rolla, Giancarlo, op.cit., p.99.

STC 31/2010 de 28 de junio, sobre el recurso de inconstitucionalidad niam. 8045-2006, interpuesto
por noventa y nueve Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso contra diversos
preceptos de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Cataluiia. El resultado final ha sido el de seis votos a favor y cuatro en contra, mayoria muy
ajustada que pone de relieve mas si cabe, la dimensién politica que ha tomado este tribunal, que
se supone garante de los derechos fundamentales. Titulaba el Diario El Pais: “El TC aprueba un
recorte moderado que permite aplicar el Estatut”. Es decir, se estima parcialmente el recurso de
inconstitucionalidad al declarar en el fallo, entre otras cuestiones que: “Carecen de eficacia
juridica interpretativa las referencias del Preambulo del Estatuto de Catalufia a "Catalufia como
nacién"y a "la realidad nacional de Catalufia"- uno de los aspectos mas polémicos del texto.
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