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LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL EN EL SIGLO XX.
BALANCE Y PERSPECTIVAS EN EL UMBRAL
DEL SIGLO XXI

Manuel ARAGON REYES*

SUMARIO: |. Objeto y forma del trabajo. Justicia cons-
titucional y jurisdiccion constitucionalll. La justicia
constitucional como institucién de control. Su proceso
evolutivo desde el punto de vista estructural. L. jus-
ticia constitucional como actividad de aplicacién judi-
cial de la Constitucién. Su proceso evolutivo desde el
punto de vista funcionalV. A modo de conclusidn

I. OBJETO Y FORMA DEL TRABAJO JUSTICIA CONSTITUCIONAL
Y JURISDICCION CONSTITUCIONAL

Resumir en una ponencia el desarrollo a lo largo de este siglo y la situa-
cion actual de la justicia constitucional en el mundo (mas exactamente,
en Europa y América, continentes a los que reduciremos nuestro estudio]
seria un intento tan dificil como indtil, si pretendiese realizarse de manera
detallada. La mera acumulacién de datos ya sobrepasaria con creces |
extension limitada que un trabajo de este género debe tener y, aun as
sélo facilitaria una descripcion huérfana de consideraciones criticas vy,
por ello, escasamente explicativa.

Por otra parte, tales datos, con suficiente detalle, estan al alcance d
cualquier estudioso, pues existe una amplia bibliografia sobre ello. De
entre los muchos trabajos que se ocupan del desarrollo de la justicia cons
titucional y de su situacién actual, desde un marco comparativo, cabe
citar los siguientes:

* Catedratico de derecho constitucional de la Universidad Auténoma de Madrid.
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AJA, E. (ed.),Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legis-
lador en la Europa actualBarcelona, 1998.

BREWERCARIAS, A. R., “La justicia constitucional”, enARCIA DE EN-
TERRIA, E., y QAVERO AREVALO, M. (eds.),El derecho publico de
finales de siglo (Una perspectiva iberoamericaridpdrid, 1997.

BRUNNECK, A. von, Verfssungsgerichtsbarkeit in den Westlichen Demo-
kratien Baden-Baden, 1992.

CAPELLETTI, M., La justicia constitucional (Estudios de derecho compa-
rado), México, 1987.

, The Judicial Process in Comparative Perspegtrford, 1989.

CRUZ VILLALON, P., La formacion del sistema europeo de control de
constitucionalidad (1918-1939Madrid, 1987.

FAVOREU, L., Los Tribunales ConstitucionaleBarcelona, 1994.

, 'y JboLowicz, J. A. (eds.)Le controle jurisdictionnel des lois
(Legitimité, effectivité et développements récemayis-Aix en Pro-
vence, 1986.

Fix-ZAmMUDIO, H., La proteccidn jurisdiccional de los derechos humanos
ante las jurisdicciones nacionalelladrid, 1982.

, “La justicia constitucional en América Latina”, en VV.AK|

constitucionalismo en las postrimerias del siglo, Xéxico, 1989.

, “La justicia constitucional latinoamericana”, enB&ERANES J.

L. (comp.),Tendencias actuales del dereciMéxico, 1994.

FROMONT, M., La justice constitutionnelle dans le mon&aris, 1996.

GJIDARA, M., “Aspects récents de la quéte de I'Etat de droit dans les
pays de I'Est en matiére de contréle de constitutionnlallté”Quo-
tidien Juridique 1990.

LANDFRIED, Chr. (dir.),Constitutional Review and Legislation. An Inter-
national ComparisonBaden-Baden, 1988.

Mc-WHINNEY, Judicial Review in the English-Speaking World, Toronto,
1960.

, Supreme Courts and Judicial Law Making: Constitutional Tri-
bunals and Constitutionals Revieldordrecht, 1986.

NAVARRO SOLANO, S. (comp.)La justicia constitucional: una promesa
de la democraciaSan José de Costa Rica, 1992.

RESTREPO PEDRAHITA, C. (comp.),La jurisdiccién constitucional en
iberoamérica Bogot4, 1984.
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RuBIO LLORENTE, F., “Tendencias actuales de la jurisdiccion constitu-
cional en Europa”, en i8I0 LLORENTE, F., y JMENEZ CAMPO, J.,
Estudios sobre jurisdiccion constituciondfiadrid, 1998.

SOBERANES J. L., y BRCIA LAGUARDIA, J. M. (comp.)Justicia cons-
titucional comparadaMéxico, 1993.

STARCK, Ch., y WEBER, A., Verfassungsgerichtsbarkeit in West-Eurppa
Baden-Baden, 1986.

WEBER, A., Richterliche Verfassungskontrolle in Latein Amerika, Spa-
nien und PortugalBaden-Baden, 1989.

VV.AA., Anuario iberoamericano de justicia constituciondadrid,

1997.

, Annuaire International de Justice ConstituttionnglRaris-Aix-

en-Provence (todos los numeros, desde el primero de 1985).

, Tribunales Constitucionales europeos y autonomias territoria-

les Madrid, 1985.

, Tribunales Constitucionales europeos y derechos fundamentales
Madrid, 1984.

———, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Gegenwart. Constitutional
Review in the World Today. La jurisdiction constitutionnelle a I'épo-
que contemporainé<oin, Max Planck Institut fir Auslandisches Offen-
tliches Recht und Volkerrecht, 1962.

Nos hemos permitido resefiar esta larga (aunque selectiva) bibliografia
porque ella nos exime de repetir aqui lo que en tales obras esta suficien
temente detallado y, al mismo tiempo, por ello, nos permite dedicarnos
en este trabajo a lo que si tiene, a nuestro juicio, mayor interés: sefiala
las lineas o tendencias evolutivas que la justicia constitucional ha expe-
rimentado, que ponga de relieve sus aspectos mas fundamentales y qu
realice una aproximacién critica a la situacion actual del problema con
vistas a este final de siglo y comienzos del pré6ximo milenio.

En ese orden de ideas, articularemos el trabajo en dos partes bien di
ferenciadas: una primera, de caracter estructural, en cuanto que estar
dedicada a marcar las tendencias evolutivas de la justicia constitucional,
entendida como institucién de control de la constitucionalidad, y una se-
gunda, de caracter funcional, en cuanto que tratard del significado que
hoy cabe atribuir a la justicia constitucional como actividad de aplicacion
jurisdiccional de la Constitucion. Son dos perspectivas del mismo pro-
blema, y por eso necesariamente complementarias.
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Dicho lo anterior, queda por explicar el concepto de justicia constitu-
cional que vamos a utilizar en este trabajo. El término es plurivoco, y
por ello ha sido entendido de diversas maneras. Para unos, justicia cons
titucional es equivalente a jurisdiccion especializada encargada de controlal
la constitucionalidad de las leyes (asi lo usaba, por ejemplo, Kelsen); pare
otros, se corresponde con una jurisdiccion especializada encargada d
aplicar la Constitucion (que es el sentido que le atribuye, por ejemplo,
Cappelletti en algunas ocasiones); para otros, en fin, se identifica con une
jurisdiccion especializada en conocer determinados procesos constitucio-
nales (asi lo usa, por ejemplo, Zagrebelsky en determinados momentos)

A nuestro entender, el término justicia constitucional debe distinguirse
del de “jurisdiccion” constitucional. El primero no esta basado en una
comprension formal, sino material, de tal manera que se refiere a la tota-
lidad de la actividad judicial de aplicacion de la Constitucién, ya sea reali-
zada por tribunales especializados o por tribunales ordinarios, ya sea
practicada de manera concentrada o difusa. El segundo, en cambio, se c
rresponde con un entendimiento formal, de tal modo que se identifica
con un tribunal especializado cuyo cometido es aplicar la Constituciéon
(un tribunal o un “orden jurisdiccional”, ya que no seria impensable la
pluralidad organica, y, de hecho, la historia y el derecho comparado nos
muestran algun caso de “jurisdiccidn” constitucional especializada ser-
vida por mas de un drgano, asi, por ejemplo, el sistema previsto, aunque
no llegd a ponerse enteramente en practica, en la Constitucién espariol
de 1931, o el vigente en la Union Europea, donde existen dos instancia:
gue realizan la actividad del control de adecuacion de los actos y normas
comunitarios a los tratados originarios o “Constitucién europea”).

La “jurisdiccion” constitucional no se caracteriza por ejercer el mo-
nopolio de aplicacion de la Constitucion, sino por tener atribuido, en
monopolio, el conocimiento de determinados procesos constitucionales
(es lo que ocurre con los actuales Tribunales Constitucionales europeos
aunque también todos los tribunales ordinarios aplican la Constitucion).
Por ello, el término “justicia” constitucional es mucho méas amplio: a
nuestro entender, como ya se apunto, se refiere a toda la actividad judicia
(no politica, eso si, por lo que el control politico queda excluido, como
es obvio, del término justicia constitucional) de aplicacién de la Consti-
tucion.
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Este entendimiento amplio, que, en sentido material, identifica “justi-
cia constitucional” con una determinada actividad, la de aplicacién judicial
de la Constitucion,permite englobar cualquier sistema (concentrado o
difuso, 0 mixto, como hoy es lo mas comun) de control judicial de la
constitucionalidad en sentido amplio, es decir, de aplicacion judicial de
la Constitucion a los actos de los particulares y de los poderes publicos
(ya provengan éstos del Ejecutivo, el Legislativo o el Judicial) y a todo
tipo de normas (incluyendo las propias leyes). En tal sentido, ademas de
ampliamente explicativo de la mas originaria comprensién de la “justicia
constitucional” (la norteamericana, que considera que la Constitucion es
norma juridica vy, por ello, judicialmente aplicable, y, al mismo tiempo, nor-
ma superior y, por ello, aplicable preferentemente sobre cualquier otra),
este entendimiento de la justicia constitucional es el que resulta mas util
para un trabajo como éste, comparativo y con pretensiones de globalidad
Ese es, pues, el sentido que damos al término a lo largo del present
trabajo?

II. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO INSTITUCION DE CONTROL
SU PROCESO EVOLUTIVO DESDE EL PUNTO DE VISTA ESTRUCTURAL

1. La justicia constitucional a primeros de siglo

Como es bien conocido, a principios del siglo XX, la situacion de la
justicia constitucional en el mundo era relativamente simple: en América
se habia extendido el llamado “modelo difuso” o norteamericano de con-
trol de constitucionalidad, aunque sin excesiva firmeza, y en Europa sélo
habia un leve indicio de aplicacién judicial de la Constitucion.

1 En el mismo sentido, de utilizar una concepcién amplia, basada en consideraciones materiales.
se pronuncia F. Rubio Llorente, aunque manteniendo el nombre de “jurisdiccion constitucional” (de
significado idéntico al que hemos denominado “justicia constitucional”), distinguiendo entre nocio-
nes formales (restringidas y poco utiles) de jurisdiccion constitucional y nocion amplia de ese tér-
mino, que le parece la mas adecuaddd. su trabajo “Tendencias actuales de la jurisdiccién cons-
titucional en Europa”, en Rubio Llorente, F., y Jiménez Campd;sfudios sobre jurisdiccion
constitucional Madrid, 1998, pp. 155-158. Creo preferible llamar a esa concepcién amplia “jus-
ticia constitucional”, porque se aclara mejor, me parece, la diferencia entre las nociones formales
(siempre relacionadas con el entendimiento mas frecuente del término “jurisdiccién”) y materiales
a que estamos aludiendo.

2 Sentido, por lo demas, que hemos venido manteniendo siempre como mas apropiado en cual
quier caso. La distincion que acabamos de realizar entre justicia constitucional y jurisdiccion cons-
titucional es la que hemos sostenido en determinados estudios, asi, por ejemplo, en el comentari
general al titulo IX de la Constitucion espafola, en Alzaga, O. @orentarios a las leyes poli-
ticas (Constitucion espafiola de 197B)adrid, 1988, t. XII, pp. 23 y ss.
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Veamos en primer lugar la situaciéon en Ameérica. En Estados Unidos,
aungue desde finales del siglo XVIII, en cuanto al ambito interno de los
estados, y desde la famosa sentencia de 1803, en cuanto al &mbito feder:
ya se habia producido el nacimiento de la Judicial Reyjewas pro-
piamente, de la aplicacion inmediata de los derechos constitucionales, Ic
cierto es que a lo largo del siglo XIX no hubo gran actividad de control
de la constitucionalidad. La aceptacion tedrica de que la Constitucion era
un cuerpo de derecho (y especialmente de “derechos”) aplicable por los
tribunales y con una posicién preferente a la de cualquier otra norma
(incluidas las leyes) no estaba a debate, pero su plasmacion practica, es
es, el sistema déudicial Reviewso6lo acabaria consolidandose de ma-
nera plena en el siglo XX.

En lberoamérica, la fuerza expansiva del modelo constitucional nor-
teamericano ocasion0 que, ya a finales del siglo XIX, especialmente en
Argentina, Colombia, Venezuela, Republica Dominicana, El Salvador y
México, se admitiese, en el orden tedrico, que los jueces no debian apli-
car las leyes contrarias a la Constitucién, aunque en el orden practico nc
hubo muchas ocasiones de ponerlo en practica, no sélo por los frecuente
vaivenes politicos y fracturas constitucionales, sino también porque la
influencia europea “legalista” (coexistente alli con la norteamericana
“constitucionalista”) no propiciaba el entendimiento de los derechos
constitucionales como inmediatamente aplicables sin mediacion legal.

En cuanto a Europa, de un lado, el entendimiento exclusivamente ma-
terial y no supralegal de Constitucion en Gran Bretafia no impedia su
aplicacion judicial, pero si su prevalencia sobre las normas parlamenta-
rias, con lo cual no cabia (ni cabe todavia) hablar de justicia constitucio-
nal en el Reino Unido; de otro lado, en los demas paises europeos, col
Constituciones escritas, diversas circunstancias, que no hace falta recor
dar aqui por suficientemente conocidas, llevaron a que no se establecies
(ni se aceptase teéricamente) un sistema de justicia constitucional. Los
derechos emanaban de la ley y no de la Constitucién, que no obligabe
juridicamente al legislador. Los jueces estaban sometidos al imperio de
la ley que no podian dejar de aplicar. La Constitucion, en suma, era nor-
ma politica y no norma juridica.

Sin embargo, alguna leve excepcidon comienza a surgir ya en el tltimo
tercio del siglo XIX. Se trata de los casos de Suiza y Alemania, donde
el establecimiento del Estado federal, en el primer pais por la Constitu-
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cion de 1874 y en el segundo por la de 1871, origind, necesariamente
un control de constitucionalidad, 0 mas propiamente, una aplicacién ju-
dicial de la Constitucion en materia de division territorial del pdii#as
articulada y mas amplia en el caso de Suiza que en el de Alemania, nc
obstante, se trataba en ambos casos de una justicia constitucional mu
reducida, pero que venia a confirmar, una vez mas, la conexion casi ine:
ludible (aunque no sea la Unica, por supuesto) entre justicia constitucional
y federalismo (o Estado territorialmente compuesto).

Tal situacién de finales del siglo XIX se presentaba en Europa a prin-
cipios del XXy que alli seguira hasta el final de la primera Guerra Mun-
dial. Tampoco habra grandes cambios en América, donde la intensifica-
cion delJudicial Reviewen Estados Unidos no se producira hasta la
década de 1930 con ocasion de la politicaNgst Dealacometida por
el presidente Roosevelt para combatir la Gran Deprésion.

2. Los cambios experimentados en el periodo de entreguerras

Por lo que se refiere al continente americano, ya se ha apuntado e
hecho de la intensificacion daidicial Reviewen Estados Unidos a partir
de 1930. En los paises iberoamericanos, la existencia de un sistema d
justicia constitucional difusa continuara, aunque es cierto que sin demasiadc
arraigo por las mismas razones ya aludidas mas atras y que se mantiene
aunque debe hacerse notar que en determinados paises, especialmente
Venezuela y Colombia (podrian citarse otros mas, pero serian menos re
presentativos), se va consolidando un sistema mixto, que conjuga la ju-
risdiccion difusa con una accién directa de inconstitucionalidad que re-
sidia en la Suprema Corte.

En cuanto a Europa, el cambio ser4d muy marcado. Primero, ya con la
Constitucion alemana de 1919 (de Weimar) se introdujeron algunas ins-
tituciones de control de constitucionalidad, bien que de manera restrin-
gida, en cuanto que so6lo afectaria a la distribucion territorial de compe-
tencias o a los conflictos entre poderes en el seno dgifaer y no

3 Vid. Cruz Villalén, P.,La formacién del sistema europeo de control de constitucionalidad
(1918-1939) Madrid, 1987, pp. 49-76.

4 La intervencion de la Suprema Corte sobre la legislacion de Roosevelt, la reaccion de éste y
la consiguiente respuesta de aquélla originaron, como se sabe, una “verdadera revolucién” (asi se |
ha denominado, entre otros por A. Cox) en el sistema dledicial Reviewy, en general, de la inter-
pretacion (y por ello aplicacion) de la Constitucion norteameridéda. entre otros, Cox, AThe
Court an the ConstitutigrBoston, 1987, pp. 145-155.
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podia tener por objeto leyes federales. Pero, sobre todo, la transformacior
mas profunda se producird en Austria y Checoslovaquia en 1920 y des-
pués, en Espafia, en 1931, con el establecimiento por vez primera de lo
Tribunales Constitucionales y el surgimiento, con ello, de la justicia cons-
titucional “concentrada” o modelo europeo de control de constituciona-
lidad, donde dicho control no se atribuye a la jurisdiccion ordinaria, sino
a una jurisdiccion especial representada por un Tribunal Constitucional.

Es lo que se ha llamado “modelo de justicia constitucional concentra-
da”, frente al “modelo difuso” o americano, caracterizado aquél no sélo
por la “concentracién”, sino también por la eficacia anulaga omnes
de la declaracion de inconstitucionalidad de la ley, mientras que el modelo
difuso, ademas de carecer de tal concentracion (en cuanto que el ejercici
de la justicia constitucional esta atribuido a todos los jueces y tribunales),
se caracterizaria porque los efectos de la declaracion de inconstituciona
lidad de la ley son de simple inaplicacidter partes No es ésta, como
veremos mas adelante, la situacion actual de tales modelos, pero si la de
periodo que estamos examinando.

Las causas de esa introduccién en Europa de la justicia constitucional
seran diversas. De un lado, las necesidades que plantea el federalisme
pues no en vano las Constituciones austriaca y checoslovaca de 1920 s
ran federales y la espafiola, de 1931, establecera un Estado con autonom
politica regional; de otro lado, las necesidades que derivan de la consi-
deracion del Estado constitucional como Estado de derecho, de tal ma-
nera que ello obligaba a dotar de eficacia juridica a la norma suprema
del ordenamiento, la Constitucion. Esta Ultima es la gran aportacion de
Kelsen, verdadero autor, impulsor y protagonista de ese modelo “euro-
peo” de justicia constitucional. Y, por ultimo, la exigencias que impone
la fusién entre Estado de derecho y democracia, ya que sélo la considera
cion de los derechos de los ciudadanos como derechos “constitucionales’
y no meramente “legales” permitia garantizar juridicamente la liber-
tad y, por ello, la soberania popular, afianzando la distincion permanen-
te (y no solo originaria) entre el poder constituyente y los poderes cons-
tituidos.

Como es bien sabido, el esquema originario kelseniano no va a desa
rrollarse en toda su pureza (que exigia la separacion absoluta entre |
jurisdiccidn constitucional y la jurisdiccion ordinaria, la consideracién de
la Constituciobn como norma que sélo establecia obligaciones juridicas
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para el legislador y, por ello, la concepcién del Tribunal Constitucional
como un legislador negativo). Dejando al margen la experiencia, practi-
camente malograda desde su inicio, de la justicia constitucional en Che-
coslovaquia (se establecié el primer Tribunal en 1921, pero no llegd a
dictar ninguna sentencia, sin que se renovaran, en 1931, los magistrados
situacion que durd hasta 1938, en que volvié a establecerse el Tribuna
para quedar sin funciones al afio siguiente como consecuencia de la in
vasiéon por las tropas alemanas), el modelo europeo experimentara uno
cambios muy determinantes en los casos de Austria y Espafia.

Asi, la reforma constitucional austriaca de 1929 introducira la cuestion
(o incidente) de inconstitucionalidad que permite la comunicacion entre
la jurisdiccion ordinaria y la constitucional, aunque atribuyendo sélo a
los Tribunales Supremos (ordinario y administrativo) la facultad de plan-
tear dicha cuestion al Tribunal Constitucional. El Tribunal de Garantias
Constitucionales, establecido por la Constitucién espafiola de 1931, y sL
ley reguladora de 1933, significara un paso adelante de extraordinario
calado en el llamado modelo europeo de justicia constitucional, en cuanto
gue, ademas de entender de los recursos directos de inconstitucionalidac
también conocera de las cuestiones de inconstitucionalidad que cualquie
juez o tribunal puede plantearle; asi, la comunicacion entre jurisdiccion
constitucional y jurisdiccion ordinaria se vera facilitada, y, lo qgue es mas
relevante aun, se le atribuira el conocimiento del “recurso de amparo”
(que también era una competencia del Tribunal austriaco, pero que alli
tenia menor significacion) para la tutela de los derechos constitucionales,
recurso que podria interponer ante el Tribunal de Garantias cualquier ciu-
dadano que viere vulnerado su derecho (con el requisito de haber efec
tuado antes la reclamacion judicial ante unos “tribunales de urgencia”
que, por cierto, no llegaron a crearse, por lo que el recurso de amparc
funcion6 como una via de acceso directo y no subsidiario al Tribunal de
Garantias Constitucionales).

Como puede observarse, el modelo “kelseniano” de justicia constitu-
cional se va transformando y enriqueciendo en la década dé 68D,
se trata, en primer lugar, de una experiencia muy reducida (limitada a
tres paises europeos) y de escasa duracién (en Checoslovaquia ya hem
apuntado su fracaso desde el momento mismo de iniciarse el sistema; e
Austria serd “desactivado” en 1933 por el ascenso del autoritarismo y

5 Vid., por todos, Cruz Villalén, Pap. cit, nota 3.
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desaparecera en 1934 con la “anexion” a Alemania; en Espafia desape
recera con la guerra civil de 1936-1939 y el consiguiente establecimiento
de la dictadura de Franco). En el resto de los paises de Europa, el redu
cido control de constitucionalidad existente en la Republica alemana de
Weimar desaparecera en 1933 con el triunfo del nazismo, y en cuanto &
los demas paises continentales (con la excepcion del control de constitu
cionalidad exclusivamente en cuestiones federales, de Suiza, que conti
nuara) la situacion era la misma del siglo XIX: ni habia control de cons-
titucionalidad ni, por ello, aplicacion judicial de la Constitucion. Y asi
seguiria hasta después de la segunda Guerra Mundial.

3. El reforzamiento de la justicia constitucional después de la segunda
Guerra Mundial

Por lo que se refiere al continente americano, ese reforzamiento no se
va a experimentar, todavia, en Iberoamérica (cuyos paises, con muy po
cas excepciones, entre ellas la de México, van a sufrir reiterados y ex-
tendidos periodos de autoritarismo, circunstancia, obviamente, que no
permite el desarrollo de la justicia constitucional), pero si, de manera
muy clara, en Estados Unidos, donde la jurisprudencia del Tribunal Wa-
rren va a dotar de un protagonismo extraordinario a la actividad de con-
trol de constitucionalidad (y de interpretacion de la Constitucion) durante
los afios 1953 a 1969. Esa actividad jurisdiccional (muchos la han tacha-
do de “activismo judicial”) no cesara con la siguiente jurisprudencia del
Tribunal Burge#.

En el continente europeo, aparte del caso de Irlanda, donde a partir de
la Constitucion de 1937 se atribuye al Tribunal Supremo (formado por la
High Courty la Court of Appeglalguna funcién de justicia constitucio-
nal (la competencia para resolver las consultas de inconstitucionalidad de
las leyes que pudiera presentarles el presidente de la Republica ante
de promulgarlas, asi como también la competencia para constatar la in-
constitucionalidad de una ley que dicho Tribunal estuviese aplicando en
un proceso), la consolidacion del Estado constitucional de derecho, que
tendra lugar después de la segunda Guerra Mundial (donde triunfé este
forma de Estado frente al totalitarismo nazi y fascista), originé la recu-

6 Nos remitimos, respecto de ese reforzamiento de la justicia constitucional en Estados Unidos,
a Cox, A.,op. cit., nota 4, pp. 177-338.
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peracion de la justicia constitucional en Austria (reimplantandose, con
algunas modificaciones, el sistema anterior de Tribunal Constitucional)
y el establecimiento de Tribunales Constitucionales en Italia (Constitu-
cion de 1947) y Alemania (Ley Fundamental de Bonn, de 1949, sélo para
la Republica Federal Alemana). No esta de mas sefialar que, en los tre
casos, se trata de Estados territorialmente compuestos (federales, Austri
y Alemania y regional, Italia).

En el caso italiano, no hay recurso directo frente a las leyes (salvo, en
determinadas condiciones, respecto de las leyes regionales) ni frente :
actos de los poderes publicos (no se introdujo el recurso de amparo par:
tutelar los derechos constitucionales). Las leyes (con la excepcidn ante:s
sefialada) s6lo pueden ser controladas por el Tribunal Constitucional a
través de la excepcion de inconstitucionalidad que cualquier juez o tri-
bunal puede plantearle con ocasion de un proceso en que deba aplice
una ley que el érgano judicial ordinario entienda que pudiera ser incons-
titucional. También se atribuye al Tribunal Constitucional (aparte de cier-
tas funciones penales y de materia electoral) el conocimiento de los con-
flictos territoriales de competencia entre el Estado y las regiones y de los
conflictos de atribuciones entre los supremos poderes del Estado (es de
cir, el control jurisdiccional de la division territorial y funcional del poder).

El control de las leyes tendra efectos anulat@iga omnesDebe desta-
carse también que, en linea con la solucion europea respecto de la justici
constitucional, I&Corte Costituzionalestara integrada por quince juristas

de reconocida competencia, designados por los mas altos poderes del E:
tado.

En la Republica Federal Alemana, se dota de un &mbito mas extensc
a la competencia del Tribunal Constitucional (aunque basicamente res-
ponde al modelo “europeo”, y asi, por ello, sus dieciséis componentes,
juristas de reconocida competencia, seran designados por las dos Cam:
ras del Parlamento federal). Ademas de establecerse el control concret
(mediante el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional por cualquier juez o tribunal), se prevé el control
abstracto (o recurso directo de inconstitucionalidad para el que se legiti-
ma, solo, a determinados e importantes érganos o fracciones de 6rgano
publicos). También se le dota de competencia para resolver los conflictos
entre la Federacion y ldsander, y entre los 6rganos constitucionales
federales (control de la division de poderes, territorial y funcional). Y,
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aparte de alguna competencia mas de menor significacion, se le atribuye
el conocimiento de los recursos de amparo, recuperandose aquella via d
tutela que ya apareci6 en la justicia constitucional austriaca y, sobre todo
(va a ser su modelo mas préximo), en la justicia constitucional espafiola
de 1931. Como es propio del modelo europeo, el control de constitucio-
nalidad de las leyes gozara de eficacia anulataiga® omnegsituacion

gue, como veremos mas adelante, cambiara en algunos aspectos a par
de la década de 1980).

Dos notas, sobre todo, caracterizan la justicia constitucional europea
en los afios de 1950 a 1960: su reducida implantacién territorial (s6lo
Austria, Alemania e Italia) pero, al mismo tiempo, su pujanza, o fuerte
consolidacion, en los paises donde tal implantacién se produjo. Hacemos
la salvedad, ya antes apuntada, del peculiar y muy reducido sistema dt
control de constitucionalidad irlandés. El viejo debate, bastante estéril y
muy mediado politicamente, acerca de la pertinencia o no de la justicia
constitucional, y que tanto dio que hablar en la Europa de entreguerras
quedaba rapidamente obsoleto en los paises donde la justicia constitucio
nal se establecia, funcionaba y desplegaba sus caracteristicas de Unic
medio de hacer realidad la proclamacion de que la Constitucién era la
norma suprema del ordenamiento.

Relativamente alejado (aunque esta experimentando en los altimos
afios un proceso de acercamiento) a este “modelo europeo” de justicic
constitucional es el caso francés, donde (después de algunas experienciz
de control puramente politico de la Constitucién) se establecio, en la
Constitucion de 1958, un Consejo Constitucional, al que se le confia, de
manera concentrada, el control juridico de constitucionalidad de las leyes,
pero Unicamente de forma preventiva, esto es, antes de que entren e
vigor.

4. La expansion de la justicia constitucional en el Ultimo cuarto
del presente siglo

Como consecuencia de los procesos de transicion a la democracia, tan
to en Europa (primero en Portugal, Grecia y Espafia, donde se puso fir
a dictaduras de tipo conservador, después en los paises del este, donc
se produjo la caida del comunismo) como en Iberoamérica, el afianza-
miento del Estado constitucional democratico de derecho originara entre

la década de 1960 y la presente una extraordinaria expansion de la jus
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ticia constitucional. El entendimiento de que no hay verdadero Estado
constitucional si no lo es democrético y de derecho, y por lo mismo, si
la Constitucién no es una verdadera norma juridica superior, capaz de
limitar el poder mediante el derecho, de garantizar juridicamente la so-
berania popular y, por ello, de ser fuente inmediata de los derechos de
los ciudadanos, conducira la admision de que todo ello s6lo puede ase
gurarse (al margen de otras garantias sociales y politicas que son, en
fondo, las mas soélidas, pero no por si solas suficientes) si se establec
un sistema de control judicial de la constitucionalidad, o0 mas general-
mente, de aplicacién judicial de la Constitucion.

Si a esos cambios politicos se suma el prestigio alcanzado por la jus:
ticia constitucional en el mundo, ya sea bajo el modelo norteamericano
0 bajo el modelo europeo, no es de extrafiar que se produzca una extrao
dinaria expansion de tales instituciones de control, de tal manera que in-
cluso se llegara a hablar, en nuestros dias, de una “universalizacién” de
la justicia constitucional.

Por lo que se refiere a América, ese desarrollo se manifiesta en la
continuidad de la pujanza (acentuada por los intensos debates interpreta
tivos que giran alrededor de nuevos entendimientos juridico-hermenéuti-
cos) de la justicia constitucional en Estados Unidos y en la ampliacion
del campo de la justicia constitucional en el resto del continente: asi,
Canada (donde a partir del establecimiento de su primera Constitucion
escrita, en 1982, se establece una mezcla de control difuso y de consult
directa a la Suprema Corte), en México (donde, ademas del clasico am:
paro, que tanta relevancia ha dado a ese pais desde el siglo XIX, se es
convirtiendo, por las ultimas reformas introducidas a partir de 1994, a la
Suprema Corte en un Tribunal Constitucional), en Colombia (donde el
viejo modelo mixto atribuido a la jurisdiccion ordinaria ha dado paso,
con la nueva Constitucion de 1991, al establecimiento de un Tribunal Cons-
titucional, de tal manera que ahora parecen convivir conjuntamente un
sistema difuso y otro concentrado, ademas de la extraordinaria importan-
cia que ha adquirido el nuevo procedimiento judicial de proteccion judicial
de los derechos constitucionales a través de la “accion de tutela”), en
Chile, Ecuador, Guatemala, Peru y Bolivia (donde se han establecido Tri-

7 Vid., entre otros, Favoreu, LLps tribunales constitucionale8arcelona, 1994, p. 13, y Fro-
mont, M.,Le justice constitutionnelle dans le monBaris, 1996, p. 135 (se ha producido, dira este
autor, “un desarrollo explosivo de la justicia constitucional: el mundo entero esta en vias de con-
vertirse a la idea de que el juez debe velar por el respeto a la Constitucion”).
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bunales Constitucionales), en El Salvador, Costa Rica, Nicaragua y Pa-
raguay (donde el control de constitucionalidad se ha atribuido a la sala
de lo constitucional del Tribunal Supremo ordinario, aunque en algunos
casos la decision final corresponde al pleno de dicho Tribunal), Panama
(donde ese control lo ejerce unicamente el Tribunal Supremo en pleno)
o en fin, en Argentina, Brasil, Uruguay y Venezuela (donde continua el

sistema mixto de control difuso con efectos de inaplicacion confiado a

todos los jueces y tribunales y control concentrado con declaracion de
inconstitucionalidad atribuido a la Corte Suprema de Justicia).

En cuanto a Europa, hay que sefialar, por un lado, la introduccion, en
los afios de 1970, de la justicia constitucional, de manera muy singular, con:
fiada al 6rgano supremo de la jurisdiccion ordinaria; en Suecia y Dinamar-
ca, se atribuye a un Tribunal especial Superior; en Grecia (Constitucion
de 1975), de ciertas (aunque escasas) funciones de justicia constituciona
y el establecimiento de un “Tribunal de Arbitraje”; en Bélgica (en 1983,
reformado en 1989), al que se confian determinadas (pero también escasa
competencias de justicia constitucional, como son la tutela de la distri-
bucién territorial del poder y la salvaguarda de los derechos fundamen-
tales de igualdad y no discriminacién y de libertad de ensefianza. Y por
otro lado, la relevancia que alcanza la expansion del llamado “modelo
europeo” de justicia constitucional, caracterizado por la adopcion del sis-
tema de “Tribunal Constitucional”, asi en Espafa (Constitucion de 1978,
donde se adopta un modelo mas parecido al espafiol de 1931 vy, por ello, ¢
actual aleman, que al italiano) y Portugal (primero de manera impropia,
es decir, no enteramente jurisdiccional, en la Constitucion de 1976 y des-
pués de forma ya perfectamente judicializada a partir de la reforma cons-
titucional de 1982). Este sistema se trasladara también, de una parte, .
Turquia (en 1962, pero sobre todo después de la reforma de 1982) vy, di
otra, a los paises del este europeo como consecuencia de los procest
de transicién a la democracia que experimentan tras la caida del comu:
nismo, y que ha llevado a la creacién de Tribunales Constitucionales en
la préactica totalidad de esos paises (Rusia, Polonia, Hungria, Republice
Checa, Eslovenia, etcétera).

Un buen ejemplo, por ultimo, de la intima relacién, hoy generalmente
admitida, entre Estado constitucional de derecho y justicia constitucional lo
proporcionan los procesos de integracion internacional y supranacional,
donde encontramos, de un lado, la creaciéon de tribunales internacionale:
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encargados de la aplicacién de esa especie de “Constitucion internacio
nal” que son las declaraciones de derechos humanos (Tribunal de Sal
José de Costa Rica, Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estras
burgo) y, de otro, la creacion (y la enorme fuerza) de un Tribunal para
garantizar judicialmente el respeto al derecho supranacional en la unién
mas avanzada de ese género que actualmente existe. Nos referimos
Tribunal de Justicia de la Union Europea, verdadero Tribunal Constitu-

cional que tiene como principal cometido garantizar judicialmente el res-

peto de los Tratados originarios (es decir, la aplicacion de lo que podria
llamarse, y asi la ha designado el propio Tribunal, la “Constitucién eu-

ropea”).

5. La relativizacién de las diferencias entre los modelos difuso
y concentrado

Aparte de la “mundializacion” de la justicia constitucional (ademas
de los ejemplos europeos y americanos, que son los tenidos especialmer
te en cuenta en este estudio, podrian sefialarse mas de otros continente
que han establecido una aplicacién judicial de la Constitucion, asi, por
citar algunos, la India, Japén, Corea del sur, Australia, Egipto o Africa
del sur), otra de las notas que la caracterizan en este final de siglo es I
cercania entre los modelos y, por ello, la relativizacion de sus diferencias.

Ni en el modelo norteamericano puede sostenerse ya el mero efectc
inter partesde la declaracion de inconstitucionalidad, que muchas veces
adquiere eficacia general, y no solo por la vinculacion al precedente y
por el sistema dstare decisisni en el llamado modelo “europeo” puede
sostenerse que la declaracion de inconstitucionalidad lo es siempre cor
efectos anulatorios (pues se han abierto camino a formulas proximas &
las norteamericanas, de inconstitucionalidad sin nulidad y de efgotos
futuro o de jurisprudencia “prospectiva”). Por otro lado, hemos visto
cémo se han desarrollado sistemas mixtos donde se acumulan el contrc
difuso y el concentrado.

Incluso en el cometido (que no es el Unico, pues la tutela de los de-
rechos fundamentales y la garantia de la division territorial y funcional
del poder son también cometidos de la justicia constitucional) mas lla-
mativo, aparentemente, del control de constitucionalidad, como es la del
control de las leyes, la proliferacién de sentencias interpretativas (e in-

cluso aditivas y manipulativas) ha originado que no pueda hablarse sélc
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de un legislador negativo (a la manera de Kelsen), sino también de un
legislador positivo, para referirse a los tribunales que ejercen la tarea de
aplicar la Constitucion. Y, en fin, y en relacion con ello, es generalmente
aceptado que la Constitucion (incluso en los paises con Tribunal Cons-
titucional) es aplicable por todos los jueces y tribunales (aunque en al-
gunos casos solo al Tribunal Constitucional esté atribuido, en monopolio,
pues, la declaracion de la inconstitucionalidad de la ley).

Bajo diferencias estructurales que no cabe desconocer, la cercania d
fondo es grande, sin duda alguna, entre todos los sistemas “desarrolla
dos” (eso si) de justicia constitucional. En unos y otros, la clave y a su
vez el elemento comudn lo desempefia un papel idéntico que, en esa tare
de la justicia constitucional, desempefia el maximo 6rgano judicial que
ejerce la funcién, ya se llame Tribunal Constitucional o Suprema Corte
de Justicia. Y esa funcién es la de ser el intérprete supremo de la Cons
titucién, esto es, la de unificar la interpretacién constitucional (que es
tanto la de interpretacién de la Constitucion como la interpretacion cons-
titucional de la ley) e imponerla, con caracter vinculante, al resto de los
organos judiciales.

Porque, realmente, como ya se dijo al principio de este trabajo, la jus-
ticia constitucional no consiste mas que en la aplicacion judicial de la
Constitucion y, por ello, su entendimiento mas profundo reside en su
comprension no tanto estructural cuanto material. A ello dedicaremos la
segunda parte de este trabajo, donde ya no trataremos tanto de la form
cuanto de la materia, es decir, pasaremos del examen de la justicia cons
titucional como organizacion a la justicia constitucional como “interpre-
tacion”, esto es, a la “jurisprudencia constitucional”.

[1l. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO ACTIVIDAD DE APLICACION
JUDICIAL DE LA CONSTITUCION. SU PROCESO EVOLUTIVO
DESDE EL PUNTO DE VISTA FUNCIONAL

1. Observaciones preliminares. La aplicacién de la Constitucion
por los jueces como problema principal de la justicia constitucional

Dado, como acaba de exponerse mas atras, que hoy la justicia consti
tucional no es otra cosa que la aplicacion judicial de la Constitucion, y
que, en todos los sistemas de justicia constitucional, la aplicacion de la

Constitucioén corresponde a todos los jueces y tribunales (incluso alli don-
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de existe un tribunal especial llamado Tribunal Constitucional), el pro-
blema mas importante que todo ello plantea no es otro que el de la es
pecial situacion que, por dicha aplicacién constitucional, se produce en
cualquier sistema juridico que no sea el norteamericano, esto es, que ni
contenga el arsenal de instituciones (vinculacion al “precedestta’s
decisis certiorari) que alli permiten “disciplinar” la interpretacion-apli-
cacion de la Constitucion.

Por ello, plantearse ese problema es hoy una verdadera necesidad €
estos momentos de expansiéon y apogeo de la justicia constitucional, por-
que el riesgo que se corre es, paradgjicamente, que por haber triunfads
la aplicacion judicial de la Constitucién se vea en peligro la (necesaria,
también) vinculacion de los jueces a la ley. A esa vinculacién, o mejor
dicho, a la especial posicién “jurisdiccional” (en sentido material, de
“decir el derecho”) que hoy tiene el juez, entre la legalidad y la consti-
tucionalidad, se dedicaran las paginas que siguen.

Sin embargo, debe hacerse una advertencia preliminar, en el sentidc
de que dicho problema (el de la vinculacién del juez a la ley y no sélo
a la Constitucion) no debe hoy ser abordado desde una perspectiva qu
podriamos llamar “antigua”, esto es, desde el punto de vista de la sumi-
sion del juez a la ley y no al capricho, al arbitrio o al derecho natural. En
un Estado de derecho ya no caben consideraciones de ese género, pu
la “justicia del cadi” no es algo que hoy quepa discutir, sino directamente
condenar, dicho esto, por supuesto, en su sentido mas fuerte, es decir, cc
el Codigo Penal en la mano. Como el punto de partida del que debe arran
carse es el de que los jueces, en los paises civilizados, imparten justici:
aplicando el derecho vigente, el problema de la vinculacién de los jueces
a la ley ha de abordarse desde una perspectiva que podriamos llame
“moderna”, esto es, la propia de un Estado constitucional de derecho, y
esa perspectiva no es otra que la doble sumisioén de los jueces a la Con:
titucién y a la ley. Hoy, podria decirse sin exageraciéon alguna, los prin-
cipales problemas que existen en la vinculacién de los jueces a la ley
derivan de que también estan vinculados a la Constitucién. Desde es:
perspectiva, pues, vamos a tratar el asunto objeto de esta segunda par
del trabajo.

Para ello debemos comenzar recordando, a continuacion, algunas idea
(ya apuntadas en la primera parte de este trabajo, pero no desarrollada:
muy poco originales, por cierto, pero de ineludible alusién (en cuanto
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gue la relacién entre Estado constitucional de derecho y justicia consti-
tucional es inescindible), acerca del Estado constitucional de derecho, de
su significado y de su recepcion en Europa. Porque, y ésa es la Ultime
advertencia que teniamos que hacer, a diferencia de la primera parte d
este trabajo, cuyo enfoque “estructural” nos permitia utilizar una amplia
muestra de derecho comparado, en esta segunda parte, su enfoque “m
terial”, y por ello la necesidad de trabajar con categorias juridicas muy
depuradas (y conocidas por el autor), nos obliga a reducir el ambito de
la comparacion y a fijarnos mas en Los Estados Unidos de América y
en Europa occidental que en otras zonas del mundo. De todos modos, la
consideraciones que se haran a partir de ese ambito comparativo son pe
fectamente trasladables a otros paises, en cuanto que la comparacion qu
va a efectuarse girara alrededor de dos modelos de justicia constituciona
gue estan generalmente extendidos al resto de los paises. Por ello, la
caracteristicas de tales modelos, sus diferencias, sus analogias, su mixtt
ra, originan problemas y permiten apuntar soluciones que tienen, muy
probablemente, validez general.

2. El Estado de derecho como Estado constitucional de derecho.
Su recepcién en Europa

A. Un primer modelo basado en dos jurisdicciones separadas

Como es bien sabido, la consideracién de la Constitucidn como norma
suprema del ordenamiento y, en consecuencia, el entendimiento del Es
tado de derecho como el sometimiento de todos los poderes publicos «
la Constitucién y, bajo ella, a las demas normas juridicas, sera una no-
vedad que en Europa sélo se produce de manera plena a mediados c
este siglo. El Estado de derecho ya no se identificard exclusivamente cor
el principio de legalidad como habia ocurrido en el siglo XIX.

Es cierto que ya en los primeros decenios del siglo XX la idea de que
la Constitucién era no sélo norma politica (como en el XIX) sino también
norma juridica se habia extendido en Europa como consecuencia, princi:
palmente, de la doctrina de Kelsen; y también es cierto, como ya se ex-
puso en la primera parte de este trabajo, que en Checoslovaquia (aunqu
alli muy efimeramente); en Austria, en 1920, y en Espafia, en 1931, se
habia trasladado esta doctrina a la practica con la creacién de los prime

ros Tribunales Constitucionales. Sin embargo, tales ejemplos del primer
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tercio de este siglo no significaron enteramente la conversion del Estada
de derecho en Estado constitucional de derecho, en cuanto que, con lo
matices o aclaraciones a que ahora nos referiremos, la Constitucién, qus
en aquellos ordenamientos vinculaba al legislador y era aplicable, claro
esta, por el propio Tribunal Constitucional, no llegé a extender plena-
mente su fuerza vinculante a la totalidad de los poderes publicos.

La cuestion de inconstitucionalidad (introducida, como ya se dijo, en
Austria en 1929 e incluida en el modelo espafiol de 1931) no venia a
alterar sustancialmente el primitivo esquema kelseniano de que la Cons:
titucién sélo establece obligaciones juridicas para el legislador, ya que,
al impedir a los jueces constatar la invalidez de la ley contraria a la Cons-
titucion, significaba mas bien un refuerzo de la idea de que los jueces no
podia aplicar las normas constitucionales. El recurso de amparo tampocc
rompia frontalmente ese sistema, pese a que supusiera una brecha en
mismo. Y no lo rompia porgque el amparo austriaco no presuponia exac-
tamente entonces que todos los jueces pudiesen aplicar, directa e incor
dicionalmente, los derechos constitucionales, y el amparo espafiol de
nuestra segunda Republica tampoco, ya que sélo preveia que unos juz
gados especiales (“de urgencia”’) entendiesen de lo que podria denomi
narse el amparo ordinario, como requisito previo al conocimiento del
asunto por el Tribunal de Garantias Constitucionales; aquellos érganos
judiciales, de “urgencia”, que podrian ser considerados, creo, como una
especie de “juzgados constitucionales”, no llegaron ni siquiera a crearse.

El sistema europeo de “juridificacion” de la Constitucién en el primer
tercio del siglo XX fue, pues, con leves variaciones, el kelseniano: la
Constitucion era aplicable sélo por el Tribunal Constitucional; los jueces
ordinarios no aplicaban la Constitucion, sino la ley. El sistema se ba-
saba en dos jurisdicciones separadas, la de constitucionalidad y la de le
galidad®

B. Un segundo modelo, el actual, basado en dos jurisdicciones
conectadas. La mezcla de un modelo norteamericano
de Constitucion y un modelo europeo de jurisdicciéon

A partir de la segunda postguerra, se pone en practica en algunos pai
ses europeos un modelo de justicia constitucional que se separa del kel

8 Vid. Garcia de Enterria, H.a Constitucion como norma y el Tribunal Constitucipihdadrid,
1981, pp. 55-59.
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seniano, aunque no llega a identificarse, ni mucho menos, con el nortea:
mericano. Se queda a medio camino. Por un lado, se recibe lo que podri
lamarse “modelo norteamericano” de Constitucion, en el sentido de
aceptarse que la Constitucién es norma juridica que vincula a todos los
poderes del Estado (y en algunos extremos y con determinados efectos
incluso a los propios particulares), de tal manera que ya no sera la Cons
titucién exclusivamente fuente del derecho, sino también fuente inmedia-
ta de derechos (y de competencias de los 6rganos publicos) y como ta
aplicable por todos los jueces y no soélo por el Tribunal Constitucional.

Por otro lado, la necesidad, subsiguiente, de interpretar todo el ordena:
miento de conformidad con la Constitucion significara que todos los jue-

ces han de llevar a cabo tal interpretacién constitucional y, lo que es mas
indicativo aun, que tal interpretacion han de efectuarla segun las pautas
determinadas por el supremo aplicador e intérprete de la Constitucion: el
Tribunal Constitucional, que asi se convierte, de manera inexorable, en
el supremo tribunal del Estado, por encima del tribunal de casacién, aun-
que a éste, quiza por inercia, se le siga llamando el “Tribunal Supremo”.

Ahora bien, razones muy conocidas llevaron a que en Europa no se
eliminase la sumision de los jueces a la ley (al “imperio de la ley”, que
suele ser la férmula utilizada), no reconociéndoseles, pues, la facultad de
inaplicar la ley por razon de inconstitucionalidad. Esa facultad y ademas
con efectos anulatorierga omnesoélo se atribuiria al Tribunal Consti-
tucional.

El modelo resultante, el actual europeo de justicia constitucional, se-
guird contando, como en las décadas de 1920 y 1930, con dos jurisdic:
ciones, una “especial”, concentrada en un solo érgano, el Tribunal Cons-
titucional, y otra “ordinaria”, ejercida, de manera difusa, por todos los
juzgados vy tribunales integrantes de la organizacion del Poder Judicial.
Pero, a diferencia de lo que ocurria en el modelo kelseniano, ya no se
trata de dos jurisdicciones (una de “constitucionalidad” y otra de “lega-
lidad”) estrictamente separadas, ni por el derecho que aplican (ambas
aplican ahora la Constitucién y la ley) ni por los actos sometidos a su
conocimiento (ambas entienden de actos y reglamentos, e incluso en re
lacion con la ley, s6lo tiene el Tribunal Constitucional el monopolio de
rechazo, pero no el control exclusivo de ella).

9 Vid. por todosjbidem pp. 63-103.
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Uno de los rasgos mas significativos de este sistema sera, pues, el de
doble sometimiento de los jueces: a la Constitucion, que han de cumplir
Yy, por lo mismo, no pueden ignorar o inaplicar, y a la ley, a la que estan
sometidos y de la que no pueden disponer, lo que significa que no puedel
inaplicarla por razon de invalidez. La solucion de esta aparente contra-
diccion estard en la cuestion de inconstitucionalidad, que permite que los
jueces, no pudiendo disponer de la ley, no estén obligados tampoco &
aplicarla cuando la consideren inconstitucional. Por medio de la cuestion
se hace posible la supremacia juridica de la Constitucién en todos los
ambitos del ordenamiento sin que se rompa el principio de la sumision
de los jueces a la ley; esto es, se hace posible que los jueces estén s
metidos, al mismo tiempo, a la Constitucién y a la ley.

3. Problemas derivados de la doble vinculacién de los jueces
a la Constitucion y a la ley

A. En el plano tedrico

a) Constitucion como norma, supremacia de los jueces y menoscabc
de la ley

La formula, aparentemente sencilla, de resolucion del problema deri-
vado de la doble vinculacion del juez a la Constitucion y a la ley, basada
en la implantacion de la cuestion de inconstitucionalidad, no puede ocul-
tar, sin embargo, las muchas complejidades tedricas y practicas que es
modelo encierra.

En el plano de la teoria, la complejidad deriva, sobre todo, de la na-
turaleza juridica de la propia Constitucién y, por ello, de la dificultad de
su interpretacién-aplicacion con los instrumentos del positivismo. Para
garantizar el pluralismo, la Constitucion ha de contener las suficientes
normas abiertas, cuya concrecion, por ello, corresponde mas al legislado
que al juez; para cumplir su misién de ser la norma basica (y no sélo
suprema) del ordenamiento (de un ordenamiento que hoy abarca la cas
totalidad de las relaciones sociales, econdmicas, politicas y culturales),
la Constitucion ha de albergar muchas clausulas generales, en forma d
principios y de valores. Estas caracteristicas de la Constitucién no son e
resultado sélo de una determinada corriente actual del constitucionalismo
sino de la consideracion de la Constitucion como norma juridica supre-
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ma, con todas sus consecuencias, y entre ellas, la muy relevante de qu
los derechos proclamados por la Constitucion, los derechos fundamenta
les, son directamente aplicables sin necesidad de mediacién legal. De af
precisamente lo razonable de las criticas al “positivismo legalista” como
forma de interpretacion constitucional que se han venido realizando des-
de las perspectivas “principalistas” u “ordinamentalistas”.

Justamente por ello, la hermenéutica tradicional (basada en los méto-
dos clasicos ya acufiados por Savigny) no permite hoy, por si sola, inter-
pretar-aplicar la Constitucion, y se ha acudido, en los dltimos decenios, a
métodos complementarios de interpretacién (desde la tépica a la “con-
cretizacion”, pasando por las variadas formulas de la “argumentacién ra-
cional”’) que, entre otras cosas, lo que demuestran es la muy diferente
operacion intelectual, que es interpretar la Constitucion respecto de lo
que es interpretar la ley. En resumidas cuentas, las indeterminaciones d
la ley puede concretarlas su intérprete acudiendo para ello a los principios
que le facilita la Constitucibn como norma superior; en cambio, las in-
determinaciones de la Constitucion no pueden ser concretadas acudiend
a ninguna otra norma superior a ella (ya que la Constitucion es precisa-
mente la norma suprema), sino con el apoyo de la propia teoria consti-
tucional, con lo cual ésta (la teoria) pasa a integrarse en la norma misma
para dotarla de sentido. Ello, como es claro, hace de la interpretacién
constitucional una labor sumamente delicéda.

Todos estos problemas, perfectamente conocidos, estan bien conden
sados, creemos, en el importante libro de Gustavo Zagrebktikiyto
mite!! Alli se viene a decir que, como consecuencia de la transformacién
experimentada por el Estado de derecho del siglo XIX, al convertirse en
el Estado constitucional de nuestro tiempo, los derechos ya no dependel
de la ley, sino de la Constitucion. Ese cambio, se dir4, posee un signifi-
cado especialisimo, en cuanto que no es de grado, sino de cualidad. Lo
derechosex legepodian ser entendidos como reglas; los dereelkos
Constitutionehan de ser entendidos como principios (por su flexibilidad,
para ser adaptables al caso; su mayor nivel de abstraccion, por acumula

10 Sobre los diversos problemas que plantea, hoy, la interpretaciéon constitucional, nos remitimos
a nuestro libraConstitucion y control del podeBuenos Aires, 1995, pp. 91-134. También Bécken-
forde, E. W., “Los métodos de la interpretacién constitucional. Inventario y crifisatitos sobre
derechos fundamentaleBaden-Baden, 1993 (edicion en espafiol), pp. 13-43, y Hesse, K., “La in-
terpretacion constitucional’Escritos de derecho constitucionMadrid, 1983, pp. 33-58.
11 Zagrebelsky, G., Il diritto miteTurin, 1992 (hay traduccion al espafiol, realizada por Marina
Gascén y editada en Madrid en 1995, con el titul&ldgerecho duct)l
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cion de consenso; su amplio grado de apertura, por respeto al pluralismo)
Ello impone, pues, un nuevo modo de concebir el Estado de derecho, qu
pasa a ser Estado de “derechos”; y un nuevo modo de entender el dere
cho mismo, que ya no puede captarse bajo el método positivista. Los
derechos valen hoy independientemente de la ley. Para interpretar y apli-
car los derechos no sirve daientia iuris sino que se precisa deilais
prudentig capaz de incorporar la realidad a la norma a través del caso y
de utilizar la equidad para buscar la solucion normativa a través del prin-
cipio de proporcionalidad. El derecho constitucional de nuestro tiempo
(con esa expresién Zagrebelsky no se refiere a una disciplina cientifica
0 académica, sino al derecho de la Constitucion, es decir, a la aplicaciér
de la Constitucion) ha de utilizar por ello razonamientos propios del de-
recho natural. Tal situacién (sigue opinando Zagrebelsky) parece que no:s
aproxima al modelo norteamericano y, como ocurre alli, hoy en Europa
la funcion de los jueces esta llamada a adquirir igual o superior impor-
tancia que la propia del legislador.

Hasta aqui, pues, Zagrebelsky, de cuya posicién tedrica es un fiel re-
sumen, creemos, lo dicho en el parrafo anterior. Ante ello caben algunos
comentarios:

Efectivamente, los derechos constitucionales son algo mas que regla:
juridicas. Quizé resulte exagerado decir que s6lo son principios juridicos
(con lo que ello supondria: todos los derechos fundamentales serian en
tonces de estricta configuracién legal), aunque algunos si tengan esa e
tructura, especialmente los derechos de prestacion, pero es dificil negar, e
todo caso, que son reglas con un gran componente de pridgipios.

Esté claro que la interpretacion de la Constitucion es bien distinta de
la interpretacion de la ley, pero no sélo por una razon de grado (porque Iz
Constitucion contenga mas clausula generales que la ley), sino de cuali
dad (porque las inconcreciones de la Constitucion, a diferencia de lo que
ocurre en la ley, no permiten acudir a otra horma superior para resolverlas)

Es cierto que el derecho constitucional europeo tiende a ser un “de-
recho constitucional por principios” (y no por reglas) y que ello puede con-
ducir a:

— La introduccion de la moralidad en el derecho (como sostiene
Dworkin) o al menos a una cierta absolutizacion de determinados

12 Alexy, R., Teoria de los derechos fundamentaldsdrid, 1993, pp. 135-138.
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valores materiales. En ese sentido, dird Zagrebélgkye “la pri-

mera de las grandes tareas de las Constituciones contemporanea
consiste en distinguir claramente entre la ley, como regla estableci-
da por el legislador, y los derechos humanos, como pretensiones
subjetivas absolutas, validas por si mismas con independencia de
la ley”.

— Laintroduccién de un razonamiento juridico basado en la prudencia
y no en la certeza (0 en la necesidad). Zagrebelsky lo expresa bien:
“la pluralidad de principios y la ausencia de una jerarquia formal
entre ellos hace que no pueda existir una ciencia sobre su articula-
cion, sino una prudencia en su ponderacién. La ‘concordancia prac-
tica’ o el ‘balanceo entre bienes juridicos’ dirigido por el principio
de proporcionalidad [...] entran dentro de este enfoque”.

— La consideracién de los jueces como 6rganos mas del derecho que
del Estado. Es decir, no sélo desligados de la ley, sino de todas las
instituciones politicas estatales. Ello significaria entender que Esta-
do y derecho son entidades separables y que los jueces, mas que
derecho emanado del Estado se deben al elaborado (de manera cor
ceptual) por la propia cultura juridica.

Parece razonable sostener, en fin, que el actual sistema constituciong
europeo fomenta una aproximacién al modelo norteamericano de la fun-
cion del juez, en el que, como decia HamiltoreeRederalista, se con-
cibe a los tribunales como un “cuerpo intermedio entre la sociedad y el
Estado”.

b) Los jueces ordinarios como jueces constitucionales. El Estado
constitucional como forma mixta

La consecuencia de un enfoque como el que acaba de exponerse, gL
extrema el principalismo constitucional y desliga los derechos de la ley,
no puede ser otra, desde luego, que la practica equiparacién, como tam
bién se ha sefialado, del modelo judicial europeo con el modelo judicial
norteamericano: en Europa, como en Los Estados Unidos de América,
todos los jueces serian, pues, jueces constitucionales. El Estado constitu
cional ya no podria ser calificado como una forma pura, una democracia,

13 Zagrebelsky, G., op. cjtnota 11, p. 57.
14 Ibidem p. 170.
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sino como una forma mixta, en la que la democracia de la ley estaria
templada (corregida) por la aristocracia de los jueces. Estos compondrian
pues, una especie de nueagblesse de robe

Ma&s aln, una concepcion asi conduce, de manera casi inevitable, «
reconocer a los jueces una posicion superior a la del propio legislador,
argumentandose, y asi lo apunta Zagrebéfskye los jueces estan en
mejores condiciones que el legislador para “concretizar” los derechos
fundamentales. La jurisprudencia apareceria adornada de unas virtude
(mesura, conocimientos juridicos, objetividad) de las que la legislacion
careceria (los legisladores, ademas de defectuosos juristas, serian siemp
parciales, escasamente neutrales ante el pluralismo). La clase politica pa
lamentaria, poco dada al sosiego y a la meditacion, no pareceria la ma
idonea para realizar una actividad intelectual, de cultura (y no sélo de
cultura juridica), como es la proyecciéon de los derechos fundamentales
en la vida del derecho. El derecho, los derechos, serian, pues, algo de
masiado importante para dejarlo en manos de los polificos.

La profunda capacidad deslegitimadora del Parlamento y, mas en ge-
neral, de la democracia representativa que pueden tener las arguments
ciones de este tipo (por otra parte ya suficientemente conocidas y repe
tidas desde hace muchos decenios) no hace falta subrayarlo.

B. En el plano de la practica

Aunque sea de manera muy breve, entre otras razones porque algune
de las consecuencias practicas de estos problemas tedricos ya se han i
apuntando mas atras al hilo de ellos, no estd de mas alertar sobre la
dificultades que presenta conciliar en el plano de la practica la doble vin-
culacion de los jueces a la Constitucion y a la ley. EI mandato de inter-
pretar todo el ordenamiento de conformidad con una Constitucion que
contiene principios y valores puede llevar (en Espafia tenemos ya sobra
dos ejemplos) a que los jueces se desliguen de la ley por entenderse mzé
ligados a la Constituciéon y, sin acudir siquiera al planteamiento de la

15 lbidem pp. 70-77 y 127-129, principalmente.
16 Esta idea de la “superioridad” juridica del juez sobre la ley no es nueva, claro esta. Por acudir
a un buen ejemplo, también en el famoso discurso rectoral de Otto Bachof ddue@8s,y Cons-
titucién, puede detectarse muy claramente una apreciacién de la mejor “calidad” del juez que del
legislador en el proceso de “realizacién” del derecho (pp. 35-59, muy especialmente, p. 52, de la
edicion espafiola, Madrid, 1963).
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cuestion ante el Tribunal Constitucional, inapliquen la ley y, en su lugar,
apliguen no ya reglas o principios constitucionales, sino valores consti-
tucionale$’ o incluso valores que a veces ni siquiera estan directamente
expresados, como tales, en el texto de la propia Constitucién.

Reconocer que estas consecuencias practicas son dificilmente evitable
a partir de determinados planteamientos tedricos no significa, ni mucho
menos, sostener que su remedio puede estar en devolver a la ley el luge
supremo gque antes ocup6 (eso supondria, sencillamente, destruir el Este
do constitucional) o en recuperar el modelo de las dos jurisdicciones se-
paradas (casi inédito, de modo puro, en la realidad pasada y de imposibl
instauracion en el presente, dado el actual concepto de Constitucion) c
en impedir la labor de creacion juridica que desempefia la jurisprudencia
(algo que resultaria también imposible en el sistema de derecho de nues
tro tiempo). Su significado, o quiz4 mejor su pretension, mucho mas mo-
desta y creo que mucho mas razonable, es sélo llamar la atencién sobr
algunos excesos del modelo teérico que pueden auspiciar, en gran medi
da, aguellas consecuencias practicas. Esas observaciones criticas son |
que a continuacion van a exponerse.

4. Singularidades y limites del modelo europeo de relaciones
entre Constitucion, jueces y ley

A. Diferencias con el modelo norteamericano

Aunque la importante funcién creadora del derecho que desempefiar
los jueces en el modelo norteamericano se basa en razones y circunstal
cias bien conocidas (entre estas Ultimas, la vigenci€a®imon Law y
el ejercicio de la jurisdiccién constitucional difusa), no faltan alli las cri-
ticas a lo que algunos entienden como excesivo poder de los jueces sobr
el legislador, no tanto en lo que se refiere a la inaplicacion de la ley por
contradiccion frontal con reglas constitucionales, cuanto a la sustitucion

17 Parece razonable sostener que los valores no deben tener eficacia directa, sino s6lo indirect:

o interpretativa. Acerca de ello y, mas en general, de los limites de la jurisprudencia de valores nos
remitimos a nuestro traba@onstitucion y democraci@a. ed., Madrid, 1990, pp. 84-97. Una critica
muy acertada a la posibilidad de que el juez utilice los valores como normas de primer grado se
encuentra en los votos particulares de los magistrados Diez-Picazo y Rubio Llorente en la sentencic
del Tribunal Constitucional espafiol 53/1985. En el mismo sentidoRubio Llorente, F., “Prélo-
go”, en Rubio Llorente, Fet al, Derechos fundamentales y principios constitucionaiéadrid,
1995, especialmente, pp. XI-XVI.
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de los criterios politicos del legislador por el criterio “valorativo” del
juez.

Desde posiciones tedricas no coincidentes, ni mucho menos, se com
parte, sin embargo, la tesis de la “deferencia a la ley” y, por lo mismo,
la puesta en entredicho del activismo judicial por diversos autores y per-
sonalidades de relieve en el mundo juridico, como John H? Rigbert
Bork!® o Antonin Scali&® Nos parece que lo sustancial de estas criticas
estd bien reflejado en el articulo de Henry P. Monaghan que lleva por
titulo “Our Perfect Constitution?! Alli dira que “algunos abogados, mu-
chos jueces y quizas bastantes comentaristas académicos extraen de
Constitucion una autorizacion a los tribunales para anular los resultados
del proceso politico sobre la base de unos principios generales de mora
lidad politica no derivados inmediatamente de los textos constitucionales
o de las estructuras que la Constitucion créa”.

El problema, como es logico, reside en un determinado concepto del
derecho, de tal manera que, a partir de éste, se comprende la posicio
que ocupa el juez. Por ello, la critica a aquel activismo judicial tiene que
sustentarse en la previa critica a ese concepto del derecho en que se ba:
De ahi que Monaghan sitie en un entendimiento excesivamente “princi-
palista” del derecho la raiz del problema; y asi dira: “el Profesor Dwor-
kin echa sobre las espaldas de los tribunales la tarea de hacer efectiv
nuestra ‘moralidad constitucional’, fundamentalmente los principios mora-
les ‘presupuestos por el Derecho y las instituciones de la comuniéad’ ”.
Es sintomatico que el libro (bastante dworkiano, creemos) de Zagrebelsky
comience precisamente con el siguiente parrafo: “lo que es verdadera-
mente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puestt
sino que debe ser siempre presupuest@s decir (y asi se explicita en
el libro mas adelante), lo verdaderamente fundamental en el derecho nc
es el texto de la ley, ni siquiera el texto de la Constitucion, sino los prin-
cipios y valores que dan significado a esos textos y los “sostienen” (lo

18 Ely, John H.Democracy and Distrust. A Tehory of Judicial Reyi®ambridge, Mass., 1980.
19 Bork, Robert,;The Tempting of America. The Political Seduction of the Naeva York, 1990.
20 Scalia, A., “Originalism: The Lesser EvilGincinnati Law Review57 (1989).
21 Monaghan, H. P., “Our Perfect Constitutiorew York University Law Reviewol. 53,
mayo-junio de 1981.
22 |bidem p. 353.
23 |bidem p. 359. Los términos “principios morales presupuestos por el derecho y las instituciones
de la comunidad” son utilizados por Ronald DworkiriTeking Rights SeriouslifCambridge, 1977,
p. 126. En la edicion espafiolags derechos en seri@arcelona, 1984, p. 144.
24 Zagrebelsky, G.op. cit, nota 11, p. 3.
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gue significa no sélo que estan fuera de ellos, sino que son superiores
ellos). De analoga manera, Bacigfa hablaba de “un orden de valores
que —no en sus detalles, pero si en las normas fundamentales que I
constituyen y legitiman— ha sido considerado por la Constitucion como
anterior a ella misma” o de “un orden de valores anterior al Derecho y
al que éste esta sujeto”.

En el fondo, pues, lo que hay no es otra cosa que un entendimientc
de la Constitucién y, en general, del derecho como un sistema material de
valores. Frente a ello, como es perfectamente conocido, se han manifes
tado otras corrientes mas apegadas al normativismo, que no postulan I
vuelta a un estricto positivismo juridico (de dificil encaje hoy en un mo-
delo de Constitucién como el presente), pero que defienden una concep
cibn mas objetiva del derecho y, por lo mismo, menos valorativa o sus-
tancialista. Valores adjetivos frente a valores materiales, democracia
procedimental frente a democracia sustantiva; ésta podria ser la critice
que hemos ejemplificado con las citas de Monaghan y que cerramos cor
una ultima (que es también, precisamente, la frase con que Monaghar
termina su articulo): “en resumen, quizas la Constitucién garantiza solo
una democracia representativa y no un perfecto gobiéfno”.

No es éste el lugar para extenderse acerca de la polémica sobre I
Constitucion como norma abierta y la Constitucion como sistema mate-
rial de valoreg’ Respecto de algunos de sus aspectos, sin embargo, vol-
veremos mas adelante. Lo que ahora interesa apuntar, frente a algunc
importadores acriticos del modelo norteamericano como panacea para re
solver los problemas del derecho europeo, es que aquel modelo tambiél
tiene bastantes problemas, entre ellos su gran capacidad de generar e
cesos de judicialismo, como han puesto de relieve algunos de sus prin:
cipales estudiosos.

De todos modos, lo que parece mas importante es constatar algo qu
no conviene perder de vista: que el modelo europeo continental es bier
distinto del norteamericano. Aqui el parlamentarismo, la codificacion, la
idea rousseauniana de ley, la separacion estricta entre Parlamento y Pod
Judicial han sido unos factores que, desde el siglo XIX hasta hoy, gene-
raron un sistema politico y juridico que tiene como una de sus bases

25 Bachof,op. cit, nota 16, pp. 28 y 36, respectivamente.

26 Monaghan, H. P.gp. cit, nota 21, p. 396.

27 Lo hemos tratado en otros lugares, entre ello®gncit, nota 10, pp. 42-60.
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fundamentales la vinculacion de los jueces a la ley y, por lo mismo, la
prohibicion de que puedan disponer de ella. De ahi que en Europa no s
estableciese el control de constitucionalidad difuso, sino el concentrado.
Por otro lado, en la cultura juridica europea carecemos de los instrumen:
tos (que la cultura juridica norteamericana si ha creado) que permitieser
ordenar (en ultima instancia, unificar) la actividad de todos los jueces
aplicando la Constitucién e inaplicando la ley.

B. La funcién de los jueces en un derecho constitucional principalista

Dicho todo lo anterior, también hay que reconocer, como ya se apuntd
mAas atras, que aungue el sistema europeo sea distinto del norteamerican
parece dificil negar que hoy el derecho de la Constitucion es un derechc
“por principios” (por utilizar los términos de Zagrebelsky), esto es, que
tenemos (y en Espafia, y en los demas paises europeos e iberoamerican
con Constituciones recientes, muy claramente) una Constitucién princi-
palista?® Y ello origina unas consecuencias que han de aceptarse, entre
las que se cuentan un mayor margen de discrecionalidad en la interpre
tacion juridica y, por lo mismo, un reforzamiento de la importancia del
papel de los jueces en el Estado de derecho, que pasa a ser, asi, Esta
jurisdiccional de derecho. Todo ello es, sin duda alguna, positivo para la
libertad e igualdad de los ciudadanos. No hay derecho sin jurisdiccion,
ni Estado de derecho sin independencia judicial, ni derechos sin jueces
La funcién judicial es, en consecuencia, una de las actividades publicas
mas fundamentales. Todo eso es obvio, como lo es también que la juris
prudencia tiene hoy la consideracion indudable de fuente del derecho.

Ademas, la existencia misma de los derechos fundamentales como de
rechos inmediatamente aplicables refuerza el papel de los jueces. Com
bien se sabe, los derechos fundamentales lo son en cuanto que son der
chos constitucionales, esto es, en cuanto que su efectividad no depend
absolutamente de la ley (de la mayoria politica de cada momento); ahore
bien, dado que las normas constitucionales sobre derechos son, inevite
blemente (por mas genéricas), algo bien distinto de las precisas regla:
legales, el campo de la jurisdiccion en la concretizacion de los derechos
alcanza una notable amplitud. Por otro lado, la necesidad de “constitu-

28 Sobre el término “Constitucion de principios” (y su opuesto, “Constitucion de detalle”) puede
verse Dworkin, Ronald,ife’s Dominion Nueva York, 1993, pp. 119 y ss.
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cionalizar” el ordenamiento conduce a la interpretacion de todas las nor-
mas que lo componen, de conformidad con los preceptos de la Constitu:
cion, que muchas veces contienen clausulas dotadas de un alto grado ¢
indeterminacién, lo que proporciona al juez, que es el intérprete-aplicador
por excelencia de las normas, un amplio margen a la hora de extraer d
ellas su sentido.

Ambas circunstancias refuerzan, como ya se sefial6, el poder de los
jueces, sin duda alguna, y por ello contribuyen al deslizamiento, practi-
camente inevitable, de la democracia constitucional del presente, segur
se apunté mas atras, hacia su configuracibn como una forma mixta de
gobierno en que la democracia de la ley se encuentra corregida por Iz
aristocracia de los jueces. Sin embargo, para reducir los riesgos de dese
quilibrio del sistema, que, por la naturaleza de las cosas (o0 mejor dicho,
por la naturaleza del derecho actual), tenderia a hacer prevalecer la ju
risprudencia sobre la legislacién, es preciso abogar por unas medidas d
reequilibrio (curativas) o contrapeso (preventivas) a cargo de la propia
cultura juridica consistentes en la utilizacion de la teoria juridica y no de
la filosofia moral en la aplicacion de la Constituciéon o, en suma, en po-
tenciar el normativismo y reducir la jurisprudencia de valores. Ese podria
ser, quiza, el camino para que el Estado de derecho no acabase convi
tiéndose en Estado de justiéfaEl primero procura certeza, prevision,
seguridad, esto es, igual libertad para todos, mientras que el segundo
como autorizadamente se ha dicho tantas veces, seria el caldo de cultiv
de la de arbitrariedad, es decir, de la desigualdad.

De todos modos, esas medidas de autocontencion quizd no basten
es muy probable que sea preciso, ademas, crear limites externos (norme
tivos) que impidan el desequilibrio. Y ello sélo se consigue reduciendo
el nimero de aristécratas. Si, dada la tendencia dificiimente evitable ha-
cia el derecho constitucional principalista, la jurisdicciébn va a terminar
imponiéndose sobre la legislacion. Al menos, habria que procurar que los

29 Que es algo distinto al “Estado jurisdiccional de derecho” ya aludido. El “Estado de justicia”
serian aquél, en el que, como decia Ernest Forsthoff, “es el propio juez quien decide, apoyandose
en el Derecho, sobre cuando estad él mismo sujeto a la ley y cuando deja de estarlo” (la cita es d
su obraDie Offentliche Verwaltungl959, p. 44, y la tomamos de Bachof, @, cit, nota 16, p.

16). Parece razonable sostener, como lo hace Bachof, que la situaciéon que Forsthoff critica, es decir
la transformacion del Estado de derecho en Estado de justicia no era (ni es) la real, todavia, en e
Estado constitucional aleméan (ni en el espafiol o cualquier otro europeo occidental), aunque exista
el peligro de ello, al menos si se trasladasen a la practica las teorias de algunos autores o se col

virtiesen en mayoritarias las todavia, por fortuna, minoritarias actuaciones de algunos jueces.
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jurisprudentes capaces de disponer de la ley queden estrictamente redt
cidos a los miembros del Tribunal Constitucional, de tal manera que, de
entre todos los 6rganos jurisdiccionales, sélo él (de tan especiales carac
teristicas por su composicién y legitimacion) tenga atribuida la capacidad
de corregir al legislador democrético. En este sentido, no existen mas que
buenas razones para conservar, y de manera muy estricta (mediante le
mas severas garantias normativas), el modelo europeo de justicia consti
tucional, que como se ha dicho reiteradamente mas atras, no consiste y
en la atribucién de la justicia constitucional un sélo érgano, puesto que
la Constitucion la aplican hoy todos los jueces y tribunales, sino en la
reserva al Tribunal Constitucional del monopolio de rechazo de la ley.
Ademas, reducida la jurisdiccion aplicadora de principios y valores

por encima de la ley (una jurisdiccion que sin duda es necesaria, dada |
naturaleza de la Constituciébn democratica) a un sélo 6rgano, el Tribunal
Constitucional, no solo ocurre que se reduce la aristocracia, sino que,
utilizando unos términos mAas exactos, esa aristocracia se convierte el
electiva, o mejor dicho, en parte de la democracia misma, en cuanto que
aunque sea en atencion exclusiva a sus méritos juridicos (“juristas de
reconocida competencia” y dilatada experiencia), todos los magistrados
de los Tribunales Constitucionales (a diferencia de lo que ocurre con los
jueces ordinarios) son designados por instituciones del Estado que sor
producto directo (el Parlamento) o indirecto (el gobierno, los érganos de
suprema administracion del Poder Judicial) de la representacién popular.

C. El papel de la ley en los derechos fundamentales

La ley no es ya la norma primaria del derecho, que lo es la Constitu-
cion, pero sigue siendo (o debe seguir siendo) la norma primordial del
ordenamiento como ha recordado, con indudable autoridad, el profesor
Diez-Picazo y Ponce de Le#hgde manera que por debajo de la Consti-
tucioén corresponde esencialmente a la ley (y no a los jueces) el desarrollc
de las reglas y principios constitucionaley. ello es asi, de un lado, por

30 Vid., especialmente, Diez-Picazo, “Constitucién, ley, judzeyista Espafiola de Derecho
Constitucional nim. 15, septiembre-diciembre de 1985, pp. 9-23.

31 Aparte de las razones basadas en el principio democratico, también pueden existir razones epis
temoldgicas para sostener la mejor calidad de la ley sobre la decision judicial. Tales razones explicar
la conocida frase de Aristoteles de que “es mejor legislador el pueblo que el gobernante méas sabio”
Acerca de la preferencia del “constructivismo epistemoldgico” sobre el “elitismo epistemolégico”
en la formacién del derechaid. Nino, Carlos S.Fundamentos de derecho constituciorlienos
Aires, 1992, pp. 203 y ss.
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razones de legitimidad democrética evidentes: la democracia parlamen-
taria (que es hoy decir lo mismo que la democracia constitucional, y que,
como forma de Estado, engloba tanto la forma parlamentaria de gobier-
no como la forma presidencialista de gobierno) significa que las decisiones
principales (sobre todo las generales, esto es, las contenidas en norme
juridicas) deben ser tomadas por el Parlamento, Unica institucion del Es-
tado plenamente (“pluralmente”) representativa de la totalidad del pue-
blo. De otro lado, por razones basadas en la garantia del pluralismo: co
rresponde a la mayoria electoral desarrollar una “politica legislativa”
sobre todos los aspectos de la gobernacién de un pais, y ello no excluy:
una politica legislativa sobre los derechos fundamentales, respecto de lo
cuales la Constitucion asegura, frente al pluralismo, s6lo su contenido
esencial, pero no el completo y detallado régimen del ejercicio de cada
derecho. Esa fue la doctrina, bien razonable, sentada por el Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia 11/1981, y que es una doctrin
que nunca deberia abandonarse.

Frente a lo dicho por algunos, de que en materia de derechos funda
mentales la mejor ley es la que no existe, y frente a la formulacion, méas
inteligente, de Zagrebelsky, de que es preferible que sea el juez y no e
legislador el que “concretice” los derechos fundamentales,preciso
sostener que corresponde “constitucionalmente” al legislador desarrollar
(concretar) los derechos fundamentales y, en esa misma linea de enter
dimiento, que la reserva de ley en la materia tiene no sdlo el significado
de una obligacion impuesta al legislador (que es algo mucho mas rele-
vante que el mero limite a la potestad reglamentaria), sino también el
sentido, positivo, de una garantia para el pleno ejercicio de los derechos

Es la ley (y no los jueces) la que puede facilitar un disfrute “general”,
esto es, igual para todos, de los derechos fundamentales, la que puec
garantizar una mayor eficacia de los derechos clasicos de libertad, la que
puede dotar de eficacia frente a terceros los derechos constitucionales
la que ha de intermediar, necesariamente, en los derechos prestacionale
para que estos puedan, simplemente, adquirir el nombre de tales, es deci
de facultades de exigir y obtener juridicamente, respaldadas por obliga-
ciones publicas legalmente establecidas.

32 Zagrebelsky, G.pp. cit, nota 11, pp. 62-77.
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D. El papel del Tribunal Constitucional en la “configuracion”
de los derechos fundamentales

La pertinencia, e incluso la bondad, del desarrollo de los derechos fun-
damentales por parte del legislador no significa desconocer la diferencia
que existe entre la “definicion” de los derechos y su “concrecion” v,
por lo mismo, el distinto papel que la jurisdiccién y la ley juegan en uno
y otro supuesto. Es cierto, como ha dicho Alexy, que lo que hoy sean
los derechos fundamentales enunciados por la Constitucion es definido
esencialmente, por la jurisprudencia del Tribunal Constituci®aile ha
ido concretando el amplio margen de posibilidades interpretativas que los
enunciados constitucionales ofrecen. Efectivamente, como ya se adelantt
mas atras, los derechos contenidos en la Constitucién son reglas con u
alto componente de principios y, por ello, susceptibles de diversos desa-
rrollos o “concretizaciones” no sélo en cuanto a la completa regulacién
de su ejercicio, sino incluso en cuanto a la determinacién de su nucleo
minimo o contenido esencial.

Esta realidad presta un sélido apoyo a la idea de que sea el legislado
y no el juez ordinario quien concrete los derechos fundamentales, como
ya se ha repetido a lo largo de este trabajo. Pero también presta un at
gumento de gran peso a favor de la idea de que solo sea el Tribuna
Constitucional el que “defina” el contenido constitucional de esos dere-
chos. Lo que significa, claro esta, también un argumento muy sélido a
favor de la existencia del recurso de amparo (como ocurre, entre otros
paises, en Espafia y Alemania), instrumento que permite al Tribunal
Constitucional sentar, de manera plena, esa interpretacion con caracte
vinculante y, por lo mismo, unificar la doctrina sobre la materia.

Esa necesidad de unificacion jurisprudencial (o lo que es igual, de apli-
cacion igual de los derechos fundamentales) no se resuelve sélo a travé
de la cuestién de inconstitucionalidad, ya que la vaguedad o “generali-
dad” del enunciado constitucional puede trasladarse muchas veces a I

33 Alexy, R.,op. cit, nota 12, p. 23. El texto de la cita es: “si la discusion acerca de los derechos

fundamentales no pudiera apoyarse mas que en el texto de la Constitucion y en el terreno movedizc
de su génesis, habria que contar con un casi interminable e ilimitado debate de opiniones. El hecho d
que, en gran medida, tal no sea el caso se debe esencialmente a la jurisprudencia del Tribunal Con:
titucional Federal. A lo largo de su praxis jurisprudencial de mas de treinta afios, ha ido introduciendo
cada vez mas precisiones dentro del amplio campo de posibilidades que otorga el texto constitucio-
nal. Lo que hoy son los derechos fundamentales es definido, principalmente, sobre la base de I
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal”.
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ley, cuyo texto sobre los derechos puede ser tan poco preciso como €
de la Constitucion. Ademas, si s6lo existiera la cuestion de inconstitu-
cionalidad, se forzaria mucho a los jueces (mas aun de lo que ya les
fuerza el articulo 5.3. de la Ley Organica del Poder Judicial en Espafia)
a interpretar “constitucionalmente” la ley (y ello significaria que también
estarian forzados a “definir” el propio derecho constitucional). Dicho en
otras palabras, lo que fueran los derechos constitucionales dependeria n
tanto del Tribunal Constitucional cuanto de todos los jueces si sélo a
ellos estuviese confiada su tutela jurisdiccional. En Espafia y en Alema-
nia, los derechos fundamentales son definidos por el Tribunal Constitu-
cional no sélo porque éste sea el supremo intérprete de la Constitucior
0 porque tenga atribuido el control de constitucionalidad de las leyes,
sino, principalmente, porque tienen encomendado el recurso de &fmparo.
Incluso podria decirse, con mayor exactitud, que el Tribunal Constitucional
sera, en plenitud, el supremo intérprete de la Constitucién en la medida
en que tenga atribuido el recurso de amparo.

5. Justicia constitucional y democracia
A. Estado de derecho y democracia

Tratar de la vinculacion de los jueces a la ley (y a la Constitucion) es
también tratar de las relaciones entre el Estado de derecho y el Estado de
mocratico. Es bien conocido que para algunos (en Los Estados Unidos
de América y en Espafa, por citar dos lugares, que podrian ampliarse ¢
otros mas) el Tribunal Constitucional (o el Tribunal Supremo norteame-
ricano) son una especie de poder constituyente permanente que pued
completar e incluso adaptar (“enmendar” dirian los norteamericanos) la
Constitucion, que daria lugar a una “Constitucion viviente” que va su-
friendo cambios por obra de quien asi no es sélo su supremo intérprete
sino también su supremo hacedor. Para otros, en cambio, entre los qu
nos contamos (y se cuentan algunos mas, tanto espafioles como norte:
mericanos, por seguir con la misma muestra) el Tribunal Constitucional

34 La labor “definidora” de los derechos fundamentales que realiza el Tribunal Constitucional a
través del recurso de amparo se manifiesta, sobre todo, con ocasion de las colisiones entre los de
rechos constitucionales. La resolucién de estos problemas obliga, casi inevitablemente, a acudir ¢
una interpretacion “principalista” de los derechos (esto es, a hacer jugar su dimensién institucional
u objetiva).
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sélo es el supremo intérprete de la Constitucion, pero no el poder cons-
tituyente permanente, que Unicamente corresponde al pueblo si la Consti
tucién es democratica y, por supuesto, si la Constitucion se acata pol
todos los poderes del Estado, incluido, claro esta, el propio Tribunal Cons-
titucional. Eso no significa desconocer, sino por el contrario, valorar muy
positivamente la actividad del Tribunal de concrecion y recreacion de la
Constitucion. Lo que supone es negarle la capacidad de reformarla, entre
otras cosas, porque la propia Constitucién ha establecido para ello un
especifico procedimiento atribuido, como no podia ser menos, al poder
politico y no al poder jurisdiccional.

Para algunos, el principio de legalidad vincula al gobierno y a la ad-
ministracion, pero no tanto a los jueces, capaces de operar mediante unc
principios y valores que sobrepasan a la ley misma. Para otros, entre |os
gue nos contamos, los jueces estan sometidos a la ley y no pueden apl
carla de manera que la contradigan, ni siquiera cuando observen que es
ley puede ser contraria a la Constitucion (y sélo a ella, incluyendo, por
supuesto, los principios y valores que la Constituciéon contiene, no los
ajenos a la Constitucién misma, que nunca han de prevalecer sobre I
ley), exigiéndoseles en tal caso que planteen la cuestion al Tribunal Cons.
titucional. Los jueces no pueden inaplicar la ley, aunque tampoco deben
aplicarla si la consideran inconstitucional. Ese es nuestro sistema europet
(y no importa repetirlo una vez mas), bien distinto aqui del norteameri-
cano, en el que todos los jueces y tribunales son al mismo tiempo “or-
dinarios” y “constitucionales”, es decir, jueces de la legalidad y jueces
de la constitucionalidad.

Con decir esto se dice muy poco, por supuesto, aunque ese poco Y:
sea relevante, creemos, para orientar un determinado modo de aplicar y
por lo mismo, de interpretar el dereéhdlace falta mucho mas: aden-
trarse en los problemas que plantea el hecho de que en toda aplicacio
de las normas hay o puede haber un elemento de recreacion de ellas
es decir, y con otras palabras, tratar de los limites de la jurisprudencia
como fuente del derecho. Es muy cierto, como ha indicado sagazmente
Zagrebelsky y ya recordamos mas atfagje hoy lascientia iurisha de

35 Entendemos la interpretacion en sentido amplio; esto es, comprensiva tanto de la subsuncién
genérica como de la subsuncion individual, o por utilizar otros términos, que incluye las dos opera-
ciones de busqueda del sentido del enunciado normativo y de calificacién del caso para subsumirlc
en la norma.

36 Zagrebelsky, G., op. cjtnota 11, pp. 167-173.
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ser complementada por ilaris prudentia dado que el modo de conoci-
miento propio de la dogmatica positivista no basta para la comprension
tedrica y la aplicacién practica del derecho actual. Ocurre, sin embargo,
que, debajo de este problema formal, o si queremos, estructural, de fuen
tes del ordenamiento y de teoria del derecho, se esconde un problema d
poder, es decir, un problema politico-constitucional. Este papel, relevan-
te, de los jueces en la vida del derecho y en la “adaptacién” de la ley
(e incluso, cuando se trata de jueces constitucionales, en la creacion d
la ley, en cuanto legisladores negativos y también positivos, y para algu-
nos incluso en la “creacién” de la Constitucion) nos conduce a plantearnos
necesariamente la tension que ello introduce en la democracia. Es muy
probable, como también ya hemos advertido mas atras, que en los orde
namientos del presente, y por esos motivos, no estemos en presencia de ul
forma pura de democracia, sino de una forma mixta, en la que la demo-
cracia de la ley se encuentre corregida o templada por la aristocracia de
los jueces. Esto, que puede aceptarse como una descripcion, no tiene p
qué aceptarse, sin embargo, acriticamente, en el plano de la teoria, o d
los principios, o convertirse en un paradigma. Lo real puede ser racional,
pero no siempre razonable.

El problema incluso se complica mas aln cuando se repara en que lo:
jueces no son, al menos en Europa continental, los Unicos creadores d
la doctrina juridica, sino que muchas veces se limitan a “consagrar” ju-
risprudencialmente la doctrina de los autores. En este juego de poderes
en esta “forma mixta” de gobierno entran asi en liza los juristas, mas
destacadamente, los profesores. De esta manera, a la conocida frase ¢
gue la ley es mas inteligente que el legislador, habria que afadir que
lo que en realidad ocurre es que los juristas son mas inteligentes que la ley
La técnica, o si queremos elevarla de dignidad, la ciencia juridica es ca-
paz asi de corregir la politica, o visto desde otra perspectiva, la aristo-
cracia de los funcionarios y expertos es capaz de corregir la democracic
basada en el sufragio universal. E incluso esta forma mixta puede intental
legitimarse mediante la razon afiadida de que, frente a una democraci
de partidos, animada por el particularismo (e incluso, podrian decir al-
gunos, por la corrupcién), los juristas vienen a representar, verdadera-
mente, el interés general, esto es, el interés del Estado de derecho.

No estamos haciendo una caricatura, ni mucho menos. Ni trivializando
un fenébmeno que es de importancia capital, creemos, para la salud de
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Estado democratico de derecho. Maxime en la medida en que, al integrars
hoy la “prudencia” (la capacidad de previsién, las exigencias del caso,
la “razonabilidad”, la “ponderacion”, los valores) en la ciencia del de-
recho (y de ese modo en la teoria de la interpretacion juridica y, por lo
mismo, en la aplicacién del derecho), la politica no se separa tan facil-
mente de la justicia acrecentdndose, sin duda alguna, los riesgos del a
tivismo judicial. Frente a ello no queda otra solucion, nos parece, que la
de limitar el poder de los jueces (por otra parte, el constitucionalismo
significa eso: limitatodoslos poderes), no restadndoles ambitos de con-
trol, sino reduciendo su papel de creadores de normas para impedir, a
menos, que sean los duefios del derecho en lugar de sus servidores. L
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos no esta referida
sélo a la administracién, sino también a los jueces.

B. Promoveatur ut removeatur

Promover para remover. Es posible que ello esté ocurriendo en el de-
recho, al menos en las ideas juridicas de algunos autores y en la juris
prudencia de algunos tribunales. Lo que podriamos llamar “exceso de
constitucionalizacion”, que consiste en la conversion de todo el derecho er
derecho constitucional y, por lo mismo, de toda la interpretacion legal en
interpretacion constitucional, puede dar paso, al menos segun se postul
en determinados escritos audaces, a la conversion del derecho constitu
cional en filosofia del derecho y, por ello, de la interpretacién constitucional
en interpretacién puramente axiolégica. El trayecto puede prolongarse in-
cluso, en la medida en que, para algunos, la filosofia del derecho debe
transmutarse en pura légica o en estricta sociologia.

A lo largo de ese camino, el derecho acaba por desaparecer. A medid:
gue va alcanzando una aparente dignidad (pasando de simple técnica
filosofia moral o a sociologia o incluso a economia si se extreman algu-
nos desarrollos del analisis econémico del derecho), lo juridico va per-
diendo autoridad: una autoridad que para el derecho sélo proviene de sl
capacidad de garantizar la libertad y la seguridad en condiciones de igual-
dad. La forma, como decia Ihering, es hermana gemela de la libertad y
enemiga jurada de la arbitrariedad. Buscar la llamada justicia material es
un propésito plausible. Hacerlo con olvido e incluso menosprecio de las
formas juridicas es un despropésito que acaba siempre pagandose mu

caro.
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La Constitucion es “la forma del poder”, como ha dicho muy bien
Rubio Llorente’” pero la ley es, probablemente, la forma mas genuina
del derecho. Sin Constitucién no hay poder democratico, pero sin ley es
muy dificil que haya Estado de derecho. Los juristas (incluidos, claro
esta, los jueces) deben tener muy presente que convertir todo el derech
en un derecho de “principios”, transformar toda la justicia en “justicia
constitucional”, poner al derecho (y no s6lo a la Constitucién) por enci-
ma de la ley, interpretar las normas anteponiendo criterios morales, so-
ciolégicos 0 econdmicos a los criterios estrictamente juridicos e incluso
a veces a los mismos enunciados gramaticales de los propios textos nor
mativos puede significar “promover” la juridicidad... para removerla.

El mismo Zagrebelsk$? después de haber postulado el reconocimien-
to de un amplio papel para los valores y los principios en la vida del
derecho, termina, al final de su libro, retrocediendo claramente en esa
postura y advirtiendo que, si bien

el legislador debe resignarse a ver sus leyes tratadaspastesdel derecho

y no comotodo el derechd...] puede pretender, tanto de los jueces como de
la Corte Constitucional, que se mantengan abiertas las posibilidades de ejer-
citar su derecho a contribuir politicamente a la formacién del ordenamiento
juridico. Si este derecho no se respetase, tal vez tendriamos un Estado mé
constitucional, pero desde luego ya no un Estado constitucional democratico.
Podemos, por tanto, corregir la afirmacién con que comenzamos este epigra:
fe 39 Hoy, ciertamente, los jueces tienen una gran responsabilidad en la vida
del derecho desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legisla
tivo. Pero los jueces no son los sefiores del derecho en el mismo sentido er
que lo era el legislador en el pasado siglo. Son mas exactamente los garante
de la complejidad estructural del derecho en el Estado constitucional, es decir,
los garantes de la necesaria y ddctil coexistencia entre ley, derechos vy justicia.
Es mas, podriamos afirmar como conclusion que entre Estado constitucional
y cualquiersefior del derechtiay una radical incompatibilidad. El derecho

37 Rubio Llorente, F., “La forma del poder”, en Rubio Llorente, F., y Jiménez Campmgp. J.,
cit.,, nota 1, p. XXVI: “lo que para mi define la Constitucion es su funcion y ésta es precisamente
la de dar forma al poder, es decir, la de credolona dat esse rdi..]. La Constituciéon es forma
(constitutiva si se me permite la redundancia) del poder poegse pretension de legitimidad”.

38 Zagrebelsky, G., op. cjtnota 11, pp. 212-213.

39 Esa afirmacion es: “la unidad del derecho, segun las exigencias del Estado constitucional, nos
ha llevado a reconocer la excepcional importancia de la funcién jurisdiccional. Podriamos asi ter-
minar considerando a los jueces como los actsali®sres del derechpues en ellos, efectivamente,
se dan cita todas las dimensiones del derecho: la ley, los derechos y la jubiibéar. p. 208.
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no es un objeto propiedad de uno, sino que debe ser objeto del cuidado de
todos.

A esta posicion, ya mas moderada, solo le faltaria quizé, para reducir
en mayor medida el riesgo de arbitrariedad (porque no es sélo el riesgc
de atenuacién de la democracia el que se fomenta con las tesis “judicia
listas”), una decidida apuesta por residenciar s6lo en Tribunal Constitu-
cional (o sélo en él de manera ultima y definitiva) ese papel fundamental
de “garante de la necesaria y ductil coexistencia entre ley, derecho y
justicia” que Zagrebelsky parece atribuir de manera difusa a todos los
jueces. Una forma de conseguirlo seria a través del recurso de amparc
lo que, dicho sea de paso, significaria reconocer el caracter practicament
necesario de ese recurso en el sistema europeo de justicia constituciona
Quiza no sea preciso que el recurso se extienda al ambito de todos lo
derechos fundamentales (la sobrecarga de trabajo que ello supone lo es
tamos experimentando en Espafia y Alemania), pero si que al menos exist
para un derecho y con un determinado sentido: el derecho a la tutele
judicial efectiva, que se entenderia vulnerado cuando los jueces aplicasel
el derecho de manera inconstitucional (por contradiccién con sus normas
materiales o estructurales, entre ellas la que los somete a la ley y les ved
inaplicarla por razén de validez).

Como no podia ser de otra manera, el problema de la vinculacién de
los jueces a la ley, el problema material de la justicia constitucional, aca-
ba siendo también un problema formal, un problema de jurisdiccion (un
problema, podriamos decir, de los que se ocupd la primera parte de est
trabajo). Ello pone de manifiesto las dificultades que en el derecho exis-
ten para separar el fondo de la forma, las cuestiones materiales de la
estructurales, capaces de ser disociadas con fines analiticos (o si quere
mos, por razones metodolégicas), pero no desde el punto de vista rea
0 sustantivo. Este cierre del circulo, esta recuperacion de lo formal, de
mano de lo material, viene a alertarnos muy bien de que, en el fondo,
de lo que se trata al profundizar en los problemas de la justicia constitu-
cional, es de poner de manifiesto la estrecha conexién entre las dos ju:
risdicciones (que ya no puede considerarselas separadamente como c
“constitucionalidad” y de “legalidad”) y la muy especial funcion que,
en consecuencia, el Tribunal Constitucional ha de desempefiar, no solc
como monopolizador de la apreciacion de la inconstitucionalidad de la

ley, sino también como supremo tribunal de la interpretacién “constitu-
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cional” de todo el ordenamiento, lo que quiere decir guardian dltimo de
su unidad (“garante de la su complejidad estructural”, en palabras ya
citadas de Zagrebelsky). Porque, en realidad, en el actual sistema juridicc
espafiol, y en el aleman, principalmente, Tribunal Supremo, en el sentido
mas estricto de la palabra, ni hay ni debe haber mas que uno, lo que
ocurre es que no es el que asi se llama en las normas reguladoras de
jurisdiccién ordinaria, sino el que desempefia la funcion de supremo in-
térprete detodo el ordenamientoes decir, el Tribunal Constitucional.
Desconocer esa realidad o intentar ocultarla sélo contribuye a aumental
la confusion en el seno del ordenamiento, 0 que no provoca mas que
inseguridad en perjuicio de quienes, al fin y al cabo, son los principales
destinatarios de las normas: los propios ciudadanos.

IV. A MODO DE CONCLUSION

Como habra podido observarse, este trabajo tiene una primera parte
donde, visto el desarrollo durante el siglo XX, y las espectativas con que
accedemos al siglo XXI, de la justicia constitucional desde el punto de
vista estructural u organizativo, prevalece clara (y justamente) el optimis-
mo. Asistimos a un proceso expansivo que parece imparable, un verda
dero triunfo, en suma, del Estado constitucional democrético de derecho,
porgue exactamente ello significa el hecho de que esté imponiéndose, sit
enemigos de peso, la justicia constitucional en el mundo. Lejos parecen
quedar los enemigos de la democracia y del Estado de derecho (y po
ello de su necesaria fusién para que haya auténtico Estado constitucional
que, en coherencia con sus ideas, se opusieron, durante tanto tiempo, €
el pasado, a la justicia constitucional.

Al mismo tiempo, en la segunda parte del trabajo, al examinar la jus-
ticia constitucional con un enfoque funcional, y por ello al analizar los
problemas que se originan por la aplicacién judicial de la Constitucién,
aquel optimismo estructural (que no es exactamente el optimismo de la
voluntad, sino de la forma) se ve moderado (y el lector lo habra captado,
sin duda) por el pesimismo material (que no es exactamente el de la ra
z6n, sino el de la “razonabilidad”, es decir, el de los criterios juridico-
constitucionales de fondo). No es que vuelvan los argumentos de aquellos
viejos detractores de la justicia constitucional (que ya parecian perdidos y
que realmente lo estan), sino de que no pueden ocultarse las dificultade
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gue se encierran en la inmensa y civilizadora tarea de la limitacion del
poder por el derecho.

El mejor modo de contribuir al desarrollo de dicha tarea y por ello de
mantener libres e iguales a los ciudadanos, es decir, de preservar la dig
nidad de la persona, es poniendo de manifiesto la necesidad de corregi
disfunciones en el Estado constitucional y, por ello en la justicia consti-
tucional, alertando sobre la necesidad de equilibrios entre el Estado de:
mocrético y el Estado de derecho, entre la legislacién y la jurisdiccion,
entre la superior sumisién a la Constitucion y la inferior (pero no menos
necesaria) sumisién a la ley.

Todo eso con el fin de mejorar la justicia constitucional, porque, eso
si, la teoria nos dice, y la practica nos demuestra, que los controles po
liticos de la constitucionalidad no bastan y que no hay otro modo seguro
de garantizar la eficacia de la Constitucion mas que confiando a érganos
jurisdiccionales su preservacion y aplicacion frente a todos los poderes
(ya sean publicos o privados), incluido el poder del propio legislador. En
ese sentido, si que ha de admitirse que asistimos al triunfo, sin discusion
de la justicia constitucional en el mundo, es decir, y resumiendo la situa-
cion de manera representativa, al triunfo péstumo de Kelsen sobre
Schmitt.
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