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EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL KELSENIANO
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1. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y SU PROBLEMATICA

La garantia jurisdiccional de la Constitucion (vale decir la justicia consti-
tucional) constituye un elemento del sistema de los medios técnicos, cu-
yo objetivo es asegurar el ejercicio regularizado de las funciones estata-
les. Dichas funciones tienen en si mismas un caracter juridico, es decir,
constituyen actos juridicos.

Son actos de creacion de derecho, o sea, de normas juridicas, o actos
de ejecucion de derecho creado; en otras palabras, de normas juridicas ya
puestas.! Consecuentemente, de forma tradicional se diferencian las fun-

* Penalista, investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

I Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitu-
cional), trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, Instituto de Investiga-
ciones Juridicas, 2001, pp. 11, 12, 13 y ss.

El autor en comento dice literalmente: “De suerte que las funciones reunidas bajo el
nombre de ejecucion: la jurisdiccion, y mas especificamente, la administracion, parece, por
asi decirlo, que son funciones exteriores al derecho, y que, hablando estrictamente del de-
recho, no crean, sino solamente aplica el derecho, que reproducen un derecho cuya crea-
cion estaria acabada antes de ellas. Si se admite que la ley es todo el derecho, regularidad
equivale a legalidad; no resulta entonces evidente que pueda extenderse mas la nocion de
regularidad... Pero esta concepcion de la relacion entre legislacion y ejercicio es inexacta.
Estas dos funciones no se oponen de modo absoluto como la creacion a la aplicacion del
derecho, sino de manera puramente relativa. En efecto, observando mas de cerca, cada una
de ellas se presenta a la vez como un acto de creacion y de aplicacion del derecho. Legisla-
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ciones estatales en legislacion y ejecucion, distincion en que se opone la
creacion o produccion del derecho a la aplicacion del derecho, entendida
esta ultima como una simple labor de reproduccion.

Si la Constitucion regula esencialmente la confeccion de leyes, enton-
ces la legislacion es (frente a la Constitucion) aplicacion del derecho.
Contrariamente, frente al reglamento y frente a los otros actos subordina-
dos a la ley, la legislacion es creacion del derecho. Asimismo, el regla-
mento es aplicacion del derecho frente a la ley, y creacion del derecho
frente a la sentencia y al acto administrativo que lo aplica.

Dichas funciones, a su vez, son aplicacion del derecho si se contempla
hacia abajo, es decir, hacia los actos a través de los cuales la sentencia y el
acto administrativo resultan ejecutados (Vollstreckt) el derecho, en su reco-
rrido, desde la Constitucion hasta los actos de ejecucion material (Vollstrec-
kungsakte), no deja de caracterizarse, como sefialamos ad inferos.

De esta manera hay que tener en cuenta que si la Constitucion, la ley y
el reglamento son normas juridicas generales, la sentencia y el acto ad-
ministrativo constituyen normas juridicas particulares. La libertad del le-
gislador, quien s6lo esta subordinado a la Constitucion, se encuentra so-
metida a limitaciones relativamente débiles. Su poder creativo sigue
siendo relativamente grande.

No obstante, a cada grupo en que se desciende, la relacion entre liber-
tad y limitacion resulta modificada a favor del segundo término: la parte
de la aplicacidon aumenta, la de libre creacion disminuye. Puede decirse
que cada grado del orden juridico constituye, simultaneamente una pro-
duccioén del derecho, frente al grado inferior de una reproduccion del de-
recho, ante el grado superior.

En este sentido “las garantias de la Constitucion” significan, enton-
ces, garantias de la regularidad de las normas inmediatamente subordina-
das a la Constitucion; es decir, esencialmente garantias de la constitucio-
nalidad de las leyes.

De esta manera, la aparicion de la idea de la estructura jerarquica del
derecho (o lo que es igual, de la naturaleza juridica de la totalidad de las

cion y ejecucion no son, dos funciones estatales coordinadas, sino dos etapas jerarquizadas
del proceso de creacion del derecho, y dos etapas intermedias. Este proceso no se limita s6-
lo a la legislacion sino, comenzando en la esfera del orden juridico internacional, superior a
todos los ordenes estatales, sigue con la Constitucion para llegar, en fin, a través de las eta-
pas sucesivas de la ley, del reglamento, de la sentencia y del acto administrativo, a los ac-
tos de ejecucion material (Vollstreckungsakte) de estos tltimos”.
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funciones estatales y sus relaciones reciprocas) se erigen en un dogma
admitido y admisible.?

Asi ocurre, particularmente, en las democracias parlamentarias de Eu-
ropa, surgidas de monarquias constitucionales. La teoria juridica de la
monarquia constitucional tiene todavia en la actualidad —en la que esta
forma de Estado tiende a pasar al segundo plano— gran influencia. Sea
de modo consciente (ahi donde quiere organizarse la Republica sobre el
modelo de la monarquia, con un fuerte poder presidencial) o de manera
inconsciente, la doctrina del constitucionalismo determina en una gran
medida la teoria del Estado.

La monarquia constitucional (que dimana de la monarquia absoluta)
tiene, como consecuencia, una doctrina que en diversos sentidos se en-
cuentra orientada por la pretension de intentar hacer creer que la dismi-
nucion del poder sufrida por el monarca (antes absoluto) es de escasa re-
levancia tratando, inclusive, de disimularla completamente.

Resulta cierto que —en la monarquia absoluta— la distincion entre el
grado que ocupa la Constitucion y el grado que ocupan las leyes es tedri-
camente posible; no obstante, esta distincion no juega practicamente nin-
gun papel. La Constitucién consiste en un Unico principio: “toda expre-
sion del monarca es una norma juridica obligatoria™.?

2 [bidem, pp. 15 y ss. “Por otra parte, si el derecho de los Estados modernos, que
presenta cantidad de instituciones destinadas a asegurar la legalidad de la ejecucion, no
toma, por el contrario, sino medidas muy restringidas para asegurar la constitucionalidad
de las leyes y la legalidad de los reglamentos obedece a motivos politicos. Y estos moti-
vos no se mantienen sin influencia en la formacion de la doctrina, la cual deberia ser la
primera en proporcionar explicaciones sobre la posibilidad y la necesidad de semejantes
garantias”.

3 Ibidem, pp. 16, 17 y ss. “No existe, pues, una forma constitucional particular; es de-
cir, normas juridicas que sometan a reglas diferentes la confeccion de las leyes y la revi-
sion de la Constitucion. Asi, el problema de la constitucionalidad de las leyes no tiene sen-
tido. La transicion a la monarquia constitucional guarda, precisamente en este aspecto, una
modificacion decisiva que se manifiesta, de manera muy caracteristica, en la expresion
«monarquia constitucional». La creciente importancia que adquiere en adelante la nocion de
Constitucion, la existencia de una norma (que es precisamente la Constitucion) segin la
cual las leyes no pueden ser creadas sino de una cierta manera (con la colaboracion de
la representacion nacional); el hecho de que esta norma no pueda ser modificada tan sim-
plemente como las otras normas generales (las leyes); es decir, la existencia al lado de la
forma legal ordinaria, de una forma especial mas complicada: «la forma constitucional»
—mayoria calificada, votacion multiple, asamblea constituyente especial— son hechos que
explican el desplazamiento del poder decisorio en la monarquia constitucional”.
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Desgraciadamente, en la mayoria de los casos, la monarquia constitu-
cional no ha sido un ambiente propicio para la afirmacioén enérgica de la
problematica de la constitucionalidad de las leyes, y, por consiguiente,
de las garantias de la Constitucion, ya que lo ocurrido ha sido exacta-
mente lo contrario de lo que podria preverse.

Efectivamente, la doctrina constitucionalista ha ocultado al nuevo
Estado cosas que resultan peligrosas para el poder del monarca. En opo-
sicién con la realidad constitucional, la doctrina constitucionalista pre-
senta al monarca como el tnico factor, o al menos, el verdadero de la le-
gislacion, declarando que la ley es la expresion de su sola voluntad, y
que la funcion del parlamento queda reducida a una adhesion mas o me-
nos necesarias, secundaria, no esencial.

De ahi la tesis del “principio monarquico” que no se deduce de la
Constitucion, sino que, por asi decirlo, se encuentra “inserto desde fuera”
para la interpretacion de la Constitucion en un sentido politico determi-
nado, o mas exactamente, para deformar el derecho positivo con la ayuda
de una ideologia que le es extrafa.

Todo lo anterior da lugar a la conocida distincion entre la obligatorie-
dad de la ley (dimanante Uinicamente del monarca) y el contenido de la
ley, convenido entre el monarca y la representacion nacional. Esta meto-
dologia produce como resultado que no se considere una imperfeccion
técnica de la Constitucion, sino, como su sentido profundo, que una ley
deba ser considerada valida bastando que haya sido publicada en el bu-
lletin des lois con la firma del monarca.

Esta situacion no considera el hecho de si las prescripciones relativas
a su adopcion por el Parlamento hayan sido seguidas o no. En esta tesitu-
ra se minusvalora totalmente (al menos en el aspecto tedrico) el “progre-
so capital que va de la monarquia absoluta a la monarquia constitucional
y, particularmente, con respecto al problema de la constitucionalidad de

las leyes y de sus garantias”.*

4 Ibidem, pp. 18 y ss. “La inconstitucionalidad de una ley afirmada por el monarca,
y afortiori su anulacion, absolutamente no pueden, en este contexto, aparecer a la con-
ciencia juridica como cuestiones de interés. Ademas, la doctrina constitucionalista (apo-
yandose aun menos en el texto de la Constitucion) revindica para el monarca no sola-
mente la sancion de los textos de ley, sino, ademas, con ella y en ella, la exclusiva
promulgacion de las leyes. Firmando el texto votado por el Parlamento, el monarca debe
certificar la constitucionalidad de la confeccion de la ley, existiria asi, seglin esta doctri-
na, una cierta garantia al menos respecto de una parte del procedimiento legislativo, pero
es justamente la instancia que deberia ser controlada la que posee la funcion de control”.
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Respecto del problema de la “voluntad” del legislador, conviene mati-
zar algunas cosas, antes de terminar este primer numeral del sumario. Si
la ley elaborada por el Parlamento es un “mandato” (como afirma Hans
Kelsen), en la forma prescrita por la Constitucion, si declaramos que
constituye la “voluntad del legislador”, entonces el vocablo mandato
apenas podria tener algo en comun con un mandato, propiamente dicho.

Hay que considerar, y hacerlo con gran precision, que una ley dimana
su existencia de una decisioén parlamentaria, y, obviamente, no comienza
a existir sino en el momento en que la decision ha sido ya hecha y cuan-
do (suponiendo que sea la expresion de una voluntad) esta Gltima ha de-
jado de existir. Cuando los integrantes del Parlamento han aprobado una
ley, normalmente se avocan a otras cuestiones y se olvidan de los conte-
nidos de aquélla, en el caso —claro esti— que tal voluntad no haya sido
una ficcidn y haya existido realmente. Como la ley so6lo existe al comple-
tarse el proceso legislativo, tal “existencia” no puede consistir en la vo-
luntad real de los individuos que pertenecen a la asamblea legislativa.

En esta tesitura, el jurista que desea acreditar la “existencia de una ley”
de ninguna manera pretende probar la de fenémenos psicoldgicos. La
“existencia” de una norma juridica no constituye un fendémeno psiquico.’

Hablando psicologicamente, exclusivamente, podemos decir que la
expresion “querer”, necesariamente requiere de una previa representa-

5 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México, UNAM, 1983, pp. 39, 40 y ss.

El que escribe estas paginas siente un orgullo especial de manejar un texto de tan
grandes maestros. Para acreditar lo que digo ahi va la cita literal: “Si analizamos psicol6-
gicamente el procedimiento por el cual una ley es constitucionalmente creada, descubri-
remos que el acto creador de las norma obligatoria no tiene que ser necesariamente un
acto de «voluntad» que tenga por objeto el contenido del precepto. La ley es creada por
una decision del Parlamento. El Parlamento —de acuerdo con la Constitucion— es la au-
toridad competente para crear la ley. El procedimiento por el cual decide sobre ella con-
siste esencialmente en votar un proyecto que ha sido sometido al conocimiento de sus
miembros. La «decision» aprobatoria existe cuando la mayoria de los miembros vota por
el proyecto. Aquellos que votan en contra no «quieren» el contenido del texto legal. A
pesar del hecho de que expresan una voluntad contraria la manifestacion de su voluntad
es tan esencial para la creacion de la ley, como la de aquellos que votan aprobando el
proyecto. Es verdad que la ley es la «decision» de todo el Parlamento incluyendo la mi-
noria disidente, pero es obvio que esto no significa que el Parlamento quiera la ley en el
sentido psicoldgico de que cada miembro del mismo desee los contenidos de aquélla. Re-
firamonos Unicamente a la mayoria que vota por la ley, incluso en este caso, la afirma-
cion de que los miembros de tal mayoria «quieren» la ley es claramente una ficcion. Vo-
tar por un proyecto en modo alguno implica querer realmente el contenido de la ley”.
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cion. Efectivamente, resulta imposible “querer” algo que se ignora. No
obstante, es un hecho que, frecuentemente, si no siempre, un nimero re-
levante de los votantes por un proyecto de ley tienen un conocimiento
muy superficial del contenido de la misma.

Debido a lo anterior, todo lo que la Constituciéon demanda de ellos es
que voten por el proyecto expresandose gestualmente (es decir, levantan-
do la mano) o “diciendo si”. Tal conducta pueden llevarla a cabo, tal vez
sin conocer el contenido del proyecto, o sin haber incorporado el proyec-
to dentro de su “voluntad”.

Podemos finalizar diciendo que el consentimiento para la aprobacion de
un proyecto difiere algo del fendomeno psicolégico del “acto voluntario”.

II. EL PROCESO CONSTITUYENTE DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

El impulso democratico que se venia desarrollando en el continente
europeo (desde el tercio final del siglo XIX) impactaria fuertemente con
la Segunda Guerra Mundial y se manifesto, de forma contundente, al fi-
nal de la misma, liquidando las manifestaciones politicas mas autorita-
rias: la Rusia zarista y las monarquias centroeuropeas, y alterando, al
propio tiempo el horizonte, dentro del cual se movian los demas paises
europeos.

El final de la contienda (Segunda Guerra Mundial) —explica el maes-
tro Pérez Royo—° supuso el fin de la organizacion liberal y oligarquica
de la politica, llevandose a cabo otra estructura distinta, en la que ten-

6 Pérez Royo, Javier, Curso de derecho constitucional, 7a. ed., Madrid, Marcial
Pons, 2005, pp. 369, 370 y ss.

El autor en comento dice literalmente: “Por primera vez se hacia realidad de forma
general en Europa (aunque reducido todavia a la poblacion masculina, ya que el sufragio
femenino vendria posteriormente a ser reconocido en varios paises) lo que existia como
proyecto en el propio concepto de Estado impuesto por la revolucion: «el hecho de que el
Estado es un producto del contrato social y que es, por lo tanto, en la propia sociedad
donde encuentra su justificacion, su razon de ser...». No se quiere decir con ello, que a lo
largo de todo el siglo XIX el Estado no fue producto de la sociedad, sino tinica y exclusiva-
mente que el Estado era un producto de una sociedad de propietarios, de la que estaba ex-
cluida la inmensa mayoria de la poblacion. El Estado del XIX era, pues, un Estado repre-
sentativo, pero representativo de una parte de la sociedad, no de toda ella. Unicamente en
el siglo XX se produciria el transito del Estado democratico al Estado expresivo de toda la
sociedad independientemente de la propiedad de los integrantes de ésta.
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drian una relevancia decisiva los sectores sociales, que —hasta ese ins-
tante— estuvieron excluidos del proceso politico y que mediante los par-
tidos politicos obreros, primero, y del sufragio universal, posteriormente,
comenzarian a tener un peso especifico y un protagonismo destacado en
la organizacién del Estado.

Sin duda alguna, como afirma Hans Kelsen, cuando las leyes se en-
cuentran descritas como “mandatos” o manifestaciones de la “voluntad”
del legislador, y se afirma del orden juridico, en cuanto tal, que es “el
mandato o la voluntad del Estado”, tal cosa no ha de entenderse como
una manifestacion figurativa. Habitualmente, la responsabilidad de la ex-
presion figurativa corresponde a una analogia.

En tal sentido, la situacién que se produce cuando una regla de derecho
“estipula”, “determina” o “prescribe” una determinada conducta humana,
es analoga a la que existe cuando un individuo quiere que otro actie de
tal o cual manera y expresa su voluntad en forma de mandato. La tnica
diferencia se encuentra en que cuando decimos que una cierta conducta
se haya “estipulada”, “establecida™ o “prescrita” por una regla de dere-
cho, utilizamos una abstraccion eliminatoria del acto psicologico de vo-
luntad que se expresa en otro mandato.

En estos casos, cuando la regla de derecho es un mandato, nos encon-
tramos (por decirlo asi) con un mandato no psicolégico, con un mandato
que no implica una “voluntad” en el sentido psicoldogico del término. La

Es de esta manera como se haria realidad el principio de la democracia politica,
que encontraria su expresion inequivoca en ese axioma constitucional acerca de la sobe-
rania popular de la que emanan todos los poderes del Estado, como hemos sefialado al
inicio de este comentario.

Ahora bien, con la afirmacion de este principio democratico se planteaban proble-
mas politicos y técnicos de una envergadura considerable. En primer lugar, porque el nu-
mero de participantes en el proceso politico se multiplicaba de manera espectacular, pa-
sando de ser unos cientos de miles a bastantes millones. Y en segundo lugar, porque la
sociedad que se expresaba politicamente a partir de este momento dejaba de ser una en-
tidad homogénea y comenzaba a expresar toda la diversidad y conflictividad de la so-
ciedad industrial contemporanea.

A fin de que el proceso de legitimacion democratica fuera tal y no fuera posible, la
manipulacion del mismo, se hacia imprescindible la produccion de unos mecanismos insti-
tucionales que garantizaran al mismo tiempo que el derecho de sufragio no fuera un dere-
cho ilusorio, pero que tampoco se pudiera hacer un uso abusivo del mismo la soberania po-
pular base de todo procedimiento constituyente y por tanto de toda la estructura del Estado,
tenia a su vez que ser constituida, que ser organizada juridicamente. El instrumento técni-
co-juridico para ello seria la transformacion del pueblo en el cuerpo electoral...”.
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conducta prescrita por las reglas de derecho es “exigida” sin que haya
ninguna voluntad humana que “quiera” tal conducta en un sentido psico-
l6gico.” De cualquier manera, cualquier disquisicion en torno a esto nos
llevaria a un divertido pasatiempo sin eficacia juridica real alguna.

El doctor Miguel Carbonell sefiala, con gran agudeza perceptiva, que
resulta evidente el alcance de la primera transformacion producida en la
evolucion del constitucionalismo contemporaneo, a partir de los rasgos
caracteristicos adquiridos en los ultimos cincuenta afios, es decir, desde
la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial.

Como ejemplos sefiala las Constituciones de Italia (1947) y Alemania
(1949) primero, y de Portugal (1976) y Espana (1978). No obstante, des-
de esa época el constitucionalismo ha ido fluyendo y evolucionando en
diversos sentidos. En esta tesitura, algunos autores defienden en sus tex-
tos lo que deberia ser el Estado constitucional, otros describen la logici-
dad operativa ocasionada con los cambios generados en su funciona-
miento, y otros analizan las teorias explicativas o justificativas de este
estado de cosas.?

7 Ibidem, p. 369, in fine. “El cuerpo electoral puede ser definido como el conjunto
de los ciudadanos con derecho de sufragio activo, que en las democracias contempora-
neas son todos los ciudadanos mayores de edad que no estan privados del ejercicio de sus
derecho politicos mediante decision judicial”.

8 Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), 3a. ed., México, UNAM-Trotta,
2006, pp. 11y 12.

El doctor Carbonell, respecto de esta obra colectiva, coordinada por ¢l, dice literal-
mente: “Algunos de los autores se han beneficiado con la lectura de los textos de sus co-
legas que integran este volumen, ya sea por que se les han repartido previamente o bien
porque han contribuido generosamente a la traduccion de algunos trabajos. En este con-
texto, el lector podra encontrar una especie de dialogo en alguna medida circular, el cual
sin embargo, no siempre ha generado adhesiones incondicionales. Al contrario: hay en el
libro puntos de vista encontrados y criticas a los postulados defendidos por otros. No po-
dria ser de otra forma al tratarse de autores de tan altos vuelos intelectuales, que ademas
analizan una materia que esta lejos de considerarse como consolidada, tanto en la practi-
ca como en la teoria.

Pero quiza la diferencia entre los autores terminan por ser de gran ayuda para el
lector, que lejos de aceptar acriticamente el punto de vista de cada uno puede tener sufi-
cientes elementos para forjarse el suyo propio y para discernir si la experiencia constitu-
cional concreta de un determinado pais se ajusta o no a lo dicho por alguno de nuestros
autores.

Lo que haya de ser el neoconstitucionalismo en su aplicacion practica y en su di-
mension tedrica es algo que esta por verse. No se trata, como se acaba de apuntar, de un
modelo consolidado y quizé ni siquiera pueda llegar a estabilizarse en el corto plazo,
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Podemos afirmar que el proceso de legitimacion democratica se ha he-
cho imprescindible para la aplicacion de mecanismos institucionales ga-
rantizadores, al propio tiempo, para que el derecho de sufragio no fuera
ilusorio o, en su caso, nos encontraramos en una situaciéon de abuso del
mismo. Todo ello con la ponderacion equilibrada de opiniones divergen-
tes y hasta contrarias.

Por su parte, el profesor Luigi Ferrajoli nos somete a consideracion
que la expresion “Estado de derecho”, en forma habitual, da lugar a dos
cosas distintas, necesitadas de una rigurosa diferenciacion. En sentido /a-
to, “Estado de derecho” hace referencia a cualquier ordenamiento en el
cual los poderes publicos son otorgados por la ley y ejercidos en las “for-
mas y con los procedimientos establecidos legalmente”.

En tal sentido, referente al uso aleman del vocablo Rechtsstaat, ven-
drian siendo Estados de derecho la totalidad de los ordenamientos juridi-
cos modernos, inclusive los mas antiliberales, en los que los poderes pti-
blicos tienen una fuente y una forma legal, y donde se advierte una
acusada influencia kelseniana. En otro sentido, sustancialmente “Estado
de derecho” designa, en cambio, unicamente aquellos ordenamientos en
los que los poderes publicos se encuentran, ademas, sujetos a la ley (li-
mitados o vinculados por ella) no sélo en lo relativo a las formas, sino
también en los contenidos.

Puede decirse, y asi lo hace Ferrajoli, que lo expuesto ut supra se con-
creta en el uso italiano: son Estados de derecho los ordenamientos en que
todos los poderes —incluido el legislativo— estan vinculados al respeto
de principios sustanciales, dimanantes de las normas constitucionales,
como la division de poderes y los derechos fundamentales.

pues contiene en su interior una serie de equilibrios que dificilmente pueden llegar a con-
vivir sin problemas. Pensemos simplemente en la técnica de la ponderacion de bienes
constitucionales, la cual no se presta a soluciones generales que sirvan para todos los ca-
so y para todos los paises. O consideremos también la fuerte impregnacion judicialista
que recorre la mayoria de los postulados neoconstitucionalistas; la intervencion judicial
no es algo que siempre genere reacciones a favor, e incluso en algunos paises —como
Italia, por mencionar solamente un ejemplo— se estan haciendo esfuerzos considerables
por la mayoria politica (en el poder) para limitar severamente la capacidad de interven-
cion de los jueces en ciertos asuntos. En buena medida las ideas del neoconstitucionalis-
mo seguiran estando en el futuro inmediato en continuo cambio, como lo estaran también
las sociedades en las que quieren aplicarse; de ahi la necesaria estabilidad de cualquier
modelo o paradigma neocostitucional”.
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Para el ilustre jurista italiano, su pretension consiste en que los dos
significados, anteriormente sefialados, corresponden a dos modelos nor-
mativos diferentes: “el modelo paleo-iuspositivista del Estado legislativo
de derecho (Estado legal)” que adviene con el nacimiento del Estado mo-
derno monopolizador de la produccion juridica, y “el modelo neo-iuspo-
sitivista del Estado constitucional de derecho (o Estado constitucional)”,
derivado de la difusion en Europa, tras la Segunda Guerra Mundial, de
las Constituciones rigidas y del control de constitucionalidad de las leyes
ordinarias.’

9 Ferrajoli, Luigi, “Pasado y futuro del Estado de derecho”, trad. de Pilar Allegue,
en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), cit., nota anterior, pp. 13-29.

El doctor Ferrajoli dice literalmente: “Sostendré, ademas, que estos dos modelos
reflejan dos experiencias historicas diferentes, ambas desarrolladas en el continente euro-
peo y fruto cada una de ellas de un triple cambio de paradigma: @) en la naturaleza y es-
tructura del derecho; b) en la naturaleza de la ciencia juridica y ¢) en la de la jurisdiccion.
Identificaré, consecuentemente, tres paradigmas —el derecho premoderno, el Estado
legislativo de derecho y el Estado constitucional de derecho— analizando las trasforma-
ciones que, en estos tres aspectos, se han producido en el transito de uno a otro. No trata-
ré, sin embargo, del rule of law inglés, que aun representando la primera experiencia de
Estado de derecho en sentido fuerte, ha permanecido siempre ligado a la tradicion del
common law y por ello no es reconducible a ninguno de los dos modelos aqui distingui-
dos. Finalmente, me referiré¢ a la crisis actual de los dos modelos de Estado de derecho,
frente a la cual hoy se proyecta un nuevo cambio de paradigma cuyas formas y contornos
son todavia inciertos.

Estado legislativo de derecho y positivismo juridico: es totalmente evidente el alcan-
ce de la primera transformacion generada por la afirmacion del monopolio estatal de la
produccion juridica y por tanto del principio de legalidad como norma de reconocimiento
del derecho valido y antes atin existente. Podemos identificar tres alteraciones, respecto a
la experiencia juridica premoderna, en las que tal transformacion se manifiesta.

La primera alteracion se refiere a las condiciones de existencia y validez de las
normas juridicas. En el derecho premoderno, de formacion no legislativa, sino jurispru-
dencial y doctrinal, no existia un sistema unitario y formalizado de fuentes positivas, sino
una pluralidad de fuentes y ordenamientos procedentes de instituciones diferentes y con-
currentes (el imperio, la Iglesia, los principes, los municipios, las corporaciones) ninguna
de las cuales tenia el monopolio de la produccion juridica. El derecho «comuny por tanto
estaba, asi, asegurado por el desarrollo y la actualizacion de la vieja tradicion romanisti-
ca, es decir, por las elaboraciones doctrinales y jurisprudenciales cuya validez dependia,
obviamente, no ya de la forma de su produccion, sino de la intrinseca racionalidad o jus-
ticia de sus contenidos. Veritas, non autoritas facit legem es la formula, opuesta a la sos-
tenida por Hobbes en polémica con el jurista en su célebre Didlogo entre un filosofo y un
estudioso del derecho comun en Inglaterra, con la cual puede expresarse el fundamento
iusnaturalista de la validez del derecho premoderno. Entonces tenia razon el jurista. En
efecto con aparente paradoja era el iusnaturalismo la teoria del derecho premoderno;
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III. EL OBJETO DEL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD

El doctor Héctor Fix-Zamudio aborda los dos grandes sistemas de con-
trol de la constitucionalidad. Asi, distingue —desde una perspectiva pura-
mente doctrinal— dos grandes categorias de control de la constitucionali-
dad de los actos de autoridad y, consiguientemente, de las disposiciones
legislativas. Desde esta perspectiva sefiala lo siguiente:

En primer lugar, la que denomina “americana”, no unicamente por ha-
berse establecido el principio en la Constitucion de los Estados Unidos
de 1787 (aunque con antecedentes en la legislacion y jurisprudencia de
las colonias inglesas de América), sino también por haber servido de mo-
delo, con dos solas excepciones (Perti y Ecuador, que posteriormente se
adhirieron a este sistema), en la mayor parte de los paises americanos, de
Argentina a Canada.!”

mientras que el positivismo juridico expresado en la formula hobbesiana correspondia a
la instancia axiologica de la refundacion del derecho sobre el principio de legalidad como
garantia de certeza y libertad frente a la arbitrariedad. El Estado de derecho moderno na-
ce, con la forma del «Estado legislativo de derecho», en el momento en que esta instancia
alcanza realizacion historica, precisamente, con la afirmacion del principio de legalidad
como criterio exclusivo de identificacion del derecho valido, y antes aun existente, con
independencia de su valoracion como justo. Gracias a este principio y a las codificacio-
nes que son su actuacion, una norma juridica es valida no por ser justa, sino exclusiva-
mente por haber sido «puesta» por una autoridad dotada de competencia normativa”.

10 Fix-Zamudio, Héctor, Ensayos sobre el derecho de amparo, 3a. ed., México, Po-
rria-UNAM, 2003.

El doctor Fix-Zamudio dice literalmente: “En principio, este sistema americano de
la revision constitucional de las leyes podemos caracterizarlo, de forma abstracta, como la
facultad atribuida a todos los jueces para declarar en un proceso concreto la inaplicabili-
dad de las disposiciones legales secundarias que sean contrarias a la Constitucion y con
efectos solo para las partes que han intervenido en esa controversia.

Este principio basico ha sido calificado por el tratadista estadounidense J. A. C.
Grant como «una contribucion de las américas a la ciencia politica».

Ademas, si pretendemos presentar una vision esquematica del este llamado siste-
ma americano, podemos sefialar que sus elementos esenciales consisten en el control ju-
dicial difuso (es decir, por todos los jueces) de la constitucionalidad de las leyes, siempre
que la cuestion respectiva sea planteada por las partes y aun de oficio por el juez respec-
tivo en una controversia concreta (lo que incorrectamente se ha calificado como via de
excepcion), y que los procesalistas italianos han denominado como cuestion prejudicial o
también incidental, si se toma en consideracion que el problema de inconstitucionalidad
supone un aspecto incidental (procesalmente hablando) de la controversia principal en la
cual se plantea.
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La segunda categoria de control podemos calificarla como ““austriaca”,
tomando en consideracion que surgi6 en la Constitucion austriaca de 1920,
debido a la inspiracion del ilustre Hans Kelsen. Esquematicamente, tal sis-
tema puede ser entendido como la atribucidén a un 6rgano especializado
(denominado corte o tribunal constitucional) y cuya naturaleza es objeto
de debate, para resolver todas las cuestiones relativas a la constitucionali-
dad de las leyes, que no puedan ser resueltas por jueces ordinarios.

Tales situaciones deben ser planteadas siempre en la via principal o via
de accion (mediante los 6rganos del Estado afectados por el ordenamiento
constitucional) en el entendimiento de que el fallo del citado tribunal espe-
cializado declaratorio de la inconstitucionalidad produce efectos generales
(erga omnes), o sea, supone la ineficacia de la respectiva ley desde el mo-
mento en que se publica la decision de inconstitucionalidad.

Hans Kelsen hace referencia a la construccion escalonada del orden
juridico sefialando distintas fases. Asi, nos habla, en primer lugar, de la
Constitucion. A tal efecto expresa el rasgo caracteristico del derecho de
regular su propia produccion. Tal situacion puede tener lugar de manera
que una norma s6lo establezca el procedimiento mediante el cual se da
lugar a otra norma.

No obstante, también resulta posible que al hacerlo (y hasta cierto gra-
do) se determine el contenido de la norma producida. Y esto ocurre por-
que, atendiendo al caracter dinamico del derecho, una norma tiene valor
en tanto y en la medida en que ha sido producida en la forma determina-
da por otra norma; “y la norma producida de conformidad a esa determi-
nacion, puede representarse mediante la imagen especial de la supra y
subordinacion”.

En esta secuencia: “La norma que regula la produccion es una norma
superior, mientras que la producida conforme a esa determinacion es la
norma inferior”. El orden juridico no es, por consiguiente, un sistema
de normas de derecho ubicadas en el mismo plano, equivalentemente or-
denadas, sino una construccion escalonada de diversos estratos de nor-
mas juridicas. La norma fundante basica, hipotética en ese sentido, cons-
tituye el fundamento de validez supremo, que apoya la unidad de esta
relacion de produccion.

Un aspecto muy importante consiste en los efectos de la sentencia que declara la
inconstitucionalidad de la ley, y que se traduce en la desaplicacion de la propia ley en ese
caso concreto, ya que el fallo inicamente afecta a las partes en la controversia en la cual
se planteo o surgio la inconstitucionalidad”.
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Si, rapidamente, se observa un orden juridico estatal, el estrato supe-
rior juridico positivo esta representado por la Constitucion. Entendiéndo-
se, aqui, por Constitucion la norma fundamental en un sentido material,
es decir, con esa palabra se designa la norma o normas positivas que son
reguladoras de la produccion de las normas juridicas generales.'!

La produccion de normas juridicas generales, reguladas por la Consti-
tucion en sentido material, tiene, dentro de la variedad de los 6rdenes ju-
ridicos estatales modernos, la valoracion de una legislacion. Su regula-
cion por la Constituciéon supone la determinacion de los organos
facultados para la produccion de normas juridicas generales, ya sean le-
yes u ordenanzas.

Si entendemos que los tribunales se encuentran facultados, igualmen-
te, para aplicar el derecho consuetudinario, se necesita estar autorizados,
para tal tarea, por la Constitucion; de la misma forma, que lo estan para
aplicar las leyes. Es decir, la Constitucion ha de instaurar a la costumbre,
constituida por el comportamiento habitual de los individuos (ciudadanos
o subditos) bajo el imperio del orden juridico estatal, como un hecho
productor de derecho.

11 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 14a. ed., trad. de Roberto J. Vernengo,
Meéxico, Porrta, 2005, pp. 232 in fine, 233 y ss.

El autor en comento dice literalmente: “Esa Constitucién puede haber sido produ-
cida por via de la costumbre, o por un acto a ello dirigido de uno o varios individuos, es
decir, mediante un acto legislativo. Dado que, en este segundo caso, siempre queda verti-
da en un documento, se suele hablar de una Constitucion (escrita), para distinguirla de la
Constitucion no escrita producida por la costumbre. La Constitucién material puede estar
formada también en parte por normas escritas, y en parte, por normas de un derecho no
escrito, producido consetudinariamente. Las normas no escritas, producidas consetudina-
riamente, de la constitucion, pueden ser codificadas, convirtiéndose, cuando esa codifica-
cion es efectuada por un 6rgano productor de derecho, teniendo asi caracter obligatorio,
en una Constitucion escrita.

De la Constitucion en sentido material, corresponde distinguir la Constitucion en
sentido formal, esto es, el documento denominado «Constitucion» que, como Constitu-
cion escrita, no s6lo contiene normas que regulan la legislacion, es decir, la produccion
de normas juridicas generales, sino también normas que se refieren a otros objetos politi-
camente importantes, asi como disposiciones segn las cuales las normas contenidas en
ese documento, la ley constitucional, no pueden ser derogadas o modificadas como sim-
ples leyes, sino s6lo bajo condiciones mas dificiles mediante un procedimiento especial.
Estas disposiciones configuran la formal constitucion que, como forma, puede recibir
cualquier contenido, sirviendo en primer término para estabilizar las normas que aqui de-
signamos como constitucién material, y que constituyen el fundamento juridico-positivo
de todo el orden juridico-estatal”.
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En el caso de que la aplicacion de la costumbre por los tribunales sea
contemplada como conforme a derecho (aunque la Constitucion escrita
no contenga autorizacion alguna al respecto), resultara que esa autoriza-
cion no puede estar dada por una norma de la Constitucion no escrita
(surgida consuetudinariamente) sino que también ha de ser “presupues-
ta”, asi como se presupone que la Constitucion escrita disfruta del carac-
ter de norma obligatoria, si se considera que las leyes reglamentos y or-
denanzas (dictadas de conformidad con ellas) son normas obligatorias.

Dentro del pensamiento kelseniano conviene destacar lo referente a la
interpretacion. En este sentido, el gran Kelsen dice que hay que ponderar
lo referente a la esencia de la interpretacion; a la interpretacion auténtica
y a la interpretacion no auténtica. Cuando el derecho tiene que ser aplica-
do por un o6rgano juridico, éste tiene que establecer el sentido de la nor-
ma que aplicara, tiene que interpretar esas normas.

La interpretacion, para Kelsen, es un procedimiento espiritual acom-
pafiador del proceso del derecho, en su transito de una graduacioén supe-
rior a una inferior. En el caso en que mas se piensa cuando se habla de
interpretacion —en el supuesto de la interpretacion de la ley— se debe
dar respuesta a la pregunta de qué contenido hay que atribuir a la norma
individual de una sentencia judicial o de una resolucion administrativa,
al deducirla de la norma general de la ley para su aplicacion al hecho es-
pecifico.

No obstante, tenemos una interpretacion de la Constitucion en tanto
corresponda aplicarla (mediante el procedimiento administrativo) al pro-
mulgar normas de emergencia o producir otros actos inmediatamente de-
terminados por la Constitucion en una grada inferior; y también tenemos
una interpretacion de los tratados internacionales o de las normas del de-
recho internacional general consuetudinario, cuando éste o aquel tienen
que ser aplicados por un gobierno, por un tribunal u 6rgano administrati-
vo internacional o nacional.

Y existe también una interpretacion de normas individuales, senten-
cias judiciales, decisiones administrativas, negocios juridicos, etcétera,
en suma: “una interpretacion de todas las normas juridicas, en tanto de-
ben recibir aplicacion”. Pero también los individuos que no tienen que
aplicar el derecho, sino obedecerlo al llevar a cabo la conducta que evita
las sanciones, tienen que comprender las normas juridicas que deben aca-
tar, estableciendo para ello su sentido.
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Finalmente también la ciencia juridica (es decir, el conjunto de cono-
cimientos, logicamente estructurados, que permite obtener principios ge-
nerales de hechos generales) cuando describe un derecho positivo tiene
que interpretar sus normas, tarea no tan facil como pudiera resultar a pri-
mera vista.

Tenemos, de esta manera, dos tipos de interpretacion que deben ser ni-
tidamente distinguidas entre si: “la interpretacion del derecho por el or-
gano juridico de aplicacion, y la interpretacion del derecho que no se
efectiia por un o6rgano juridico, sino por una persona privada y, especifi-
camente, por la ciencia del derecho”. Aqui, de momento, solo debera te-
nerse en cuenta la interpretacion efectuada por el 6rgano de aplicacion
del derecho.

Al descubrir la teoria pura del derecho, al quitarle la apariencia de de-
mostraciones logicas, a ciertas falacias, que, en cuanto tales serian irrefu-
tables, reduciéndolas a argumentos politicos, que pueden enfrentarse con
contraargumentos, deja libre el camino para uno u otro desarrollo politi-
co, sin postular o justificar ni a uno ni a otro, puesto que, como teoria,
frente a ellos es completamente indiferente.'?

12 Ibidem, pp. 349, 350 y ss. El profesor Hans Kelsen dice literalmente:

“a) Indeterminacion relativa del acto de aplicacion del derecho

La relacion entre una grada superior y una inferior del orden juridico, como se da
entre Constitucion y ley, o entre ley y sentencia judicial es una relacion de determinacion
o de obligacion: la norma de grada superior regula —como ya se expuso— el acto me-
diante el cual se produce la norma de grada inferior, o regula el acto de ejecucion cuando
ya se trata de éste; determina no so6lo el procedimiento mediante el cual se establece la
norma inferior o el acto de ejecucion, sino también, en ciertos casos, el contenido de
la norma que se instaurara o del acto de ejecucion que se cumplira.
Esta determinacion, sin embargo, nunca es completa. La norma de rango superior no pue-
de determinar en todos los sentidos el acto mediante el cual se le aplica. Siempre perma-
necera un mayor o menor espacio de juego para la libre discrecionalidad, de suerte que la
norma de grada superior tiene, con respecto del acto de aplicacion a través de la produc-
ciéon de normas o de ejecucion, el caracter de un marco que debe llenarse mediante ese
acto. Hasta la orden mas minuciosa tiene que dejar al ejecutor una cantidad de determina-
ciones. Si el 6rgano A dispone que el érgano B ponga en prision al subdito C el 6rgano B
tendra que resolver a su criterio cuando y donde y como se pondra en efecto la orden de
prision, decisiones que dependen de circunstancias externas que el érgano que dio la or-
den no previd y que, en buena parte, tampoco pudo prever.

b) Indeterminacion intencional del acto de aplicacion del derecho

Resulta asi que todo acto juridico, sea un acto de produccion de derecho sea un ac-
to de pura ejecucion, en el cual el derecho es aplicado, solo esta determinado en parte por
el derecho, quedando en parte indeterminado. La indeterminacion puede referirse tanto al
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Conviene tener finalmente en cuenta, que la estricta interpretacion
cientifica de una ley estatal o de un tratado internacional que ponga de
manifiesto, fundandose en un analisis critico, todos los significados posi-
bles, inclusive los politicamente indeseados, y quiza ni siquiera previsto
por el legislador ni por las partes contratantes (pero, no obstante, in-
cluidos en el tenor de las normas que ellos escogieron) puede tener un
efecto practico excediendo en mucho la ventaja politica de la univoci-
dad ficticia.

hecho condicionante, como a la consecuencia condicionada. La indeterminacion puede
ser justamente intencional, es decir, haber sido establecida por voluntad del 6érgano que
instaurd la norma que ha de aplicarse. Asi, la promulgaciéon de una norma meramente ge-
neral se efectia siempre, conforme a su naturaleza, bajo el supuesto de que la norma in-
dividual que surgira en su aplicacion continuara el proceso de determinacion que confi-
gura el sentido mismo de la secuencia graduada de normas juridicas. Una ley sanitaria
determina que, al estallar una epidemia, los habitantes de una ciudad tienen que adoptar,
bajo ciertas penas algunas medidas para evitar la expansion de la enfermedad. El 6rgano
administrativo queda facultado para determinar qué medidas en forma distinta segiin se
trate de enfermedades diferentes. La ley penal prevé para el caso de determinado delito,
una pena pecuniaria o una pena de prision, dejando al juez decidirse, en un caso concre-
to, por la una o la otra, fijando su medida; para esa determinacion, la ley misma puede
estatuir un limite superior y uno inferior.

¢) Indeterminacion no intencional del acto de aplicacion del derecho

Pero la indeterminacion del acto juridico puede ser la consecuencia no buscada de
la forma de ser de la norma juridica que debe ser aplicada mediante el acto en cuestion.
Tenemos aqui, en primer lugar la ambigiliedad de una palabra o de una secuencia de pala-
bras, mediante las cuales la norma se expresa: el sentido lingiiistico de la norma no es
univoco; el 6rgano que tiene que aplicar la norma se encuentra ante varios significados
posibles. La misma situacion se presenta cuando quien tiene que aplicar la norma cree
poder suponer una discrepancia entre la expresion lingiiistica de la norma y la voluntad a
través de ella expresada ante la autoridad que dictd la norma, aunque asi permanezca in-
decisa la manera en que esa voluntad podria verificarse. En todo caso tiene que aceptarse
la posibilidad de que se la investigue partiendo de otras fuentes distintas a la expresion
lingiiistica de la norma, en tanto ésta puede considerarse que no corresponde a la volun-
tad del autor de la norma. La jurisprudencia tradicional reconoce en forma general la po-
sibilidad de que la llamada voluntad del legislador o la intencion de las partes en un ne-
gocio juridico no correspondan a las palabras de la ley o en el negocio juridico. La
discrepancia entre voluntad y expresion puede ser completa, o bien sélo, una discrepan-
cia parcial. Esto tltimo se produce cuando la voluntad del legislador o la intencion de las
partes corresponde por lo menos a uno de los varios significados que la expresion lin-
giiistica de la norma lleva consigo. La indeterminacion del acto juridico que haya de
efectuarse puede resultar, por fin, como consecuencia del hecho de que dos normas, con
pretension simultanea de validez —por estar contenidas, por ejemplo, en una misma
ley— se contradicen total o parcialmente”.
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Ante tal interpretacion cientifica, que puede mostrar a la autoridad que
establece el derecho, hasta qué punto su labor se mantiene por detras de
las exigencias técnico-juridicas de la formulacion de las normas de dere-
cho, en la manera mas univoca posible, o de expresarlas de tal suerte que
la multiplicidad de sentidos inevitable se constrifia a un minimo, con la
pretension de lograr asi el mayor grado posible de seguridad juridica.

IV. EL ESTADO DE DERECHO Y LA CONSTITUCIONALIDAD

Un distinguido estudioso del derecho constitucional en México, y de
su relacion con la funcion de la Suprema Corte de Justicia, el doctor José
Nieves Luna Castro,'* magistrado presidente del Segundo Tribunal Cole-
giado en Materia Penal, del 20. Circuito de Toluca (Estado de México),
formula la problematica de la Suprema Corte de México como tribunal
constitucional y 6rgano rector de la jurisprudencia.

La tendencia en la consideracion de la Suprema Cote de Justicia para
formar una sala de “constitucionalidad”, o bien la existencia de “tribuna-
les constitucionales” dentro del Poder Judicial, tiene variantes, segiin los
diversos paises de América Latina en que nos situemos, como Bolivia,
Colombia, El Salvador, Costa Rica, Paraguay, Venezuela y otros.

Si nos preguntamos qué ocurre —en definitiva— en México, la respuesta
vendria siendo que no existe un tribunal constitucional, en sentido estricto,

13" Luna Castro, José Nieves, La Suprema Corte como dérgano de legalidad y tribunal
constitucional, México, Porrta, 2006, pp. 105, 106 y 107.

El autor en comento dice literalmente: “Por un lado, el surgimiento y evolucion de
la Suprema Corte de Justicia de México, como Tribunal Superior de Justicia Ordinaria,
primero, y después su progresivo caminar hacia la transformacion de tribunal de constitu-
cionalita... actualmente, no logra atn esa transformacion pretendida, sin embargo, los
pasos hacia la transformacion han propiciado, eso si, un progresivo abandono respecto de
las otras funciones igualmente importantes en un Estado de derecho y correspondiente,
en cuanto a su ejercicio, a un tribunal superior o Corte Suprema de Justicia de una Na-
cion en cuanto a la legalidad que igualmente debe ser objeto de rectoria o control...

En efecto, dos son las funciones a la que nos estamos refiriendo, a saber: a) la rec-
toria o determinacion ltima respecto de los criterios de legalidad general que debe pre-
valecer en un Estado de derecho, como contribucién a la seguridad juridica, asi como to-
das las derivaciones de esta funcion y su ejercicio vivo y dinamico, por ejemplo, a través
de la emision y supervision de la jurisprudencia obligatoria; y ) la funcion de control de
constitucionalidad en sentido estricto, a través de la resolucion de procedimientos consti-
tucionales inherentes a la justicia constitucional”.
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con la caracteristica de ser independiente del Poder Judicial; y, primordial-
mente, con la peculiaridad de ocuparse especifica y exclusivamente de
conflictos o cuestiones de constitucionalidad. Tal situaciéon nos pone en la
presencia de una version material de lo que venimos tratando, o sea, de un
control de constitucionalidad derivado de que la Suprema Corte de Justicia
mexicana “tiene la funcion esencial o exclusiva de establecer la interpreta-
cion final de las disposiciones constitucionales”.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional espafiol, segiin Pérez Royo,
no deberia existir. De acuerdo con el ilustre profesor espafiol, en un Esta-
do constitucional “adecuado al concepto” (como hubiera dicho Hegel) no
hay sitio para dicho 6rgano. Resumiendo, Javier Pérez Royo dice que la
funcionalidad de la logistica operativa del Estado (como forma politica),
una vez que el Poder Constituyente ha expresado su voluntad, son tres: la
legislativa, la ejecutiva y la judicial.

Consecuentemente, no habria mas que esos tres poderes, confiando
cada uno de ellos a un organo constitucional distinto: “el legislativo al
parlamento, el ejecutivo al gobierno y el judicial a los jueces y magistra-
dos integrantes de dicho poder”.'#

No obstante, conviene afiadir que la desnaturalizacion del Estado de-
mocratico (salvo en la situacion de un golpe de Estado) solo puede venir
del indebido uso del poder por quien lo ocupa, es decir, por parte de la
mayoria, que ignora los derechos de la minoria y se niega a aceptar que
el control jurisdiccional del ejercicio del poder tiene su razon de ser en la
proteccidn de las minorias.

Todo lo anterior tiene como destino la afirmacion de las formas juri-
dicas controladoras del poder, razon por la cual la institucion se piensa
y se delinea. El profesor Pérez Royo afiade: “como sintetizaria magis-
tralmente Kelsen: la justicia constitucional desempeiia la funcion de una
proteccion eficaz de la minoria contra el avasallamiento de la mayoria,

14 Pérez Royo, Javier, op. cit., nota 6, pp. 639, 640 y ss. La funcién del Tribunal
Constitucional seglin el autor en comento: “reside en que existe, en principio, no para ha-
cer algo, sino para evitar que se haga lo que no se debe hacer. La funcion de la justicia
constitucional no es hacer el bien, sino evitar que se haga el mal, entendiendo por tal la
actuacion de los demas poderes del Estado al margen de lo previsto en la Constitucion, su
funcion esta determinada, en consecuencia, por el caracter negativo de la experiencia his-
torica a la que debe su existencia. Y por eso el Tribunal Constitucional es un 6rgano ne-
gativo o, si se prefiere, que no existe nada mas que para defender al Estado democratico
frente a su posible desnaturalizacion. Esta es la esencia de la institucion”.
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cuyo dominio so6lo es soportable en la medida en que se ejerce juridica-
mente”.!3

Resumiendo, cabe entender que el Tribunal Constitucional europeo
integra un o6rgano artificial, debido a la invencion del constituyente de-
mocratico del siglo XX, para completar la division tripartita clasica de
poderes ante la insuficiencia de esta Ultima para controlar el ejercicio
del poder del Estado y evitar su desnaturalizacion autoritaria. Por consi-
guiente, es un producto de la falta de respeto a la Constitucion por los
poderes clasicos del Estado. Donde la Constitucién se ha respetado, no
ha habido la necesidad de un tribunal constitucional. En los casos en que
no se ha respetado, ha habido que introducirlo.

Finalmente, los constituyentes democraticos de los paises en los que
ha ocurrido esto tltimo “han tenido que hacer de la necesidad virtud”, y
crear un instrumento (para imponer a los poderes del Estado) “desde fue-
ra”, valga la expresion, el respeto a la voluntad del constituyente. Segin
el doctor Pérez Royo: “en esto en ultima instancia, es en lo que consiste el
tribunal constitucional”.

V. CONSIDERACIONES FINALES

Para un profundo admirador de G. W. F. Hegel, como el que esto es-
cribe, podemos afirmar que “la existencia del derecho”, lo relativo de la

15 Idem. Para el doctor Pérez Royo, esta es la razén por la que el Tribunal Constitu-
cional Europeo nace como nace y se organiza como se organiza:

“1. Como un 6rgano unico, en el que se concentra la interpretacion definitivamen-
te vinculante de la Constitucion.

2. Como un 6rgano jurisdiccional, aunque no integrado en el Poder Judicial. El he-
cho de ser un Tribunal que actia a instancia de parte y que obtiene informacion, la proce-
sa y la traduce en una sentencia, como hacen los tribunales de justicia, se adecua muy
bien a su naturaleza defensiva.

3. Su composicion tiende a reflejar el compromiso entre la mayoria y la minoria
que presidio la aprobacion de la Constitucion.

4. Su competencia basica consiste en el control de constitucionalidad de la ley y,
por tanto, en imponer a la mayoria parlamentaria que la aprueba el respeto del pacto
constituyente.

5. Sus competencias adicionales van en la misma direccion: proteccion de los de-
rechos fundamentales, esto es, defensa del individuo, de la sociedad frente al Estado;
proteccion de la distribucion territorial del poder y por tanto de la existencia de minorias
territoriales; proteccion de la division de poderes, esto es, proteccion de la sociedad fren-
te a la concentracion indebida de poder en uno de los 6rganos del Estado”.
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relacion reciproca de las necesidades y del trabajo, para ellas, tiene pri-
meramente su reflexion en si, en general, “s6lo en la personalidad infini-
ta”, “es decir” en el derecho abstracto. Sin embargo, esta esfera de lo re-
lativo, constituye ella misma (en cuanto educacion) la que confiere al
derecho la “existencia” para ser “reconocido, sabido y querido” como
universal y ha de tener validez y logicidad operativa, precisamente, a tra-
vés de este ser sabido y querido.'®

Todo lo dicho, aqui y en otros lugares de este trabajo, acredita sobra-
damente la necesidad de un tribunal exclusivo para el control de la cons-
titucionalidad, es decir, de un tribunal de caracter eminentemente kelse-
niano.

16 Hegel, G. W. F., Fundamentos de la filosofia del derecho, trad. de Carlos Diaz, Ma-
drid, Librerias Prodhufi, 1993, pp. 639, 640 y ss. El gran Hegel dice literalmente: “«las
condiciones espirituales historicas de la igualdad juridica»; corresponde a la educacion,
al pensamiento en cuanto conciencia del individuo en la forma de universalidad, que yo
sea tomado como persona universal, en la que todos son idénticos. Asi el hombre vale
porque es hombre, no por ser judio, catolico, protestante, aleman, italiano, etcétera. Esta
conciencia, por lo que el pensamiento tiene valor, es de infinita importancia y solo resul-
ta carencial cuando se fija, por ejemplo, como cosmopolitismo a fin de oponerse a la vida
concreta del Estado”.



