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Resumen

La norma constitucional, si bien no parece exigir un método de interpretacién
diferente del que se aplica al resto de las normas del ordenamiento juridico, si mues-
tra especiales caracteristicas que la singularizan y distinguen. De este modo, puede
afirmarse que la especificidad que ofrece la interpretacién de la norma constitucional
no estd en el método, sino en el objeto, y ello, tanto por su caricter abierto, lo que se
traduce en una mayor presencia en la misma de valores, principios y conceptos juri-
dicos indeterminados como por su cardcter eminentemente politico.

Ademais, todo ello conecta necesariamente con el debate acerca de quién ha de
set, en el sistema politico-constitucional, el intérprete Gltimo del texto constitucional.
Ambos debates que vertebran la propia teorfa general de la Constitucién, el debate
del método y el debate del intérprete, se encuentran estrechamente interrelaciona-
dos, de manera que el método se verd notablemente influido por el sujeto y vicever-
sa. Si la norma constitucional aspira a ser una norma abierta e incompleta que se pro-
pone regular a la comunidad que se dota de ella por un largo periodo de tiempo (la
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relevante estabilidad constitucional), su intérprete Gltimo ha de ostentar necesaria-
mente un campo amplio de interpretacion y este amplio margen es precisamente el
que genera los recelos, bien hacia el Tribunal Constitucional como supremo 6rgano
de interpretacion, bien hacia el Parlamento como expresion directa de la voluntad del
pueblo.

En definitiva, los problemas de interpretacién e intérprete desembocan en el cl4-
sico e irresuelto dilema entre democracia y constitucionalismo.

Palabras clave: Hermenéutica constitucional, interpretacién constitucional,
Tribunal Constitucional, poder contra-mayoritario, principio de mayorfa, cldusula
notwithstanding.

Abstract

The constitutional rule, although does not seem to require a different interpreta-
tion of which is applied to the rest of the rules of the legal system, shows special fea-
tures that distinguished it. Thus it can be said that specificity that offers the interpre-
tation of the constitutional rule isn’t method, but the object, and therefore both
because of its open nature, which translates into a greater presence in it of indetermi-
nate concepts, principles and values as per their legal character eminently political.

In addition, this necessarily connects to debate about who should be the last inter-
preter of the constitutional text in the constitutional-political system. Both discus-
sions that crosses itself general theory of the Constitution, debate of method and
debate of the interpreter, are closely interrelated, so that the method will be signifi-
cantly influenced by the subject and vice versa. If the constitutional norm has an
open and incomplete standard which would regulate Community adopts it for a long
period of time (the relevant constitutional stability), the last interpreter must neces-
sarily hold a broad interpretation area. This wide margin precisely generates mistrust,
either towards the Constitutional Court as a supreme organ of interpretation, either
towards the Parliament as an expression directly in the will of the people.

In short, the problems of interpretation and interpreter lead to the classic and
unresolved dilemma between democracy and constitutionalism.

Key words: constitutional hermeneutic, constitutional interpretation,
Constitutional Court, counter-majoritarian power, majoritarian principle, override or
notwithstanding clauses.
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L. Introduccién

El presente trabajo tiene por objeto reflexionar sobre dos cuestiones diferentes,
pero directamente interrelacionadas: las singularidades que supone, en su caso, la
interpretacién de la Constitucion frente a la interpretacion del resto de normas del
ordenamiento juridico, por un lado, y el debate acerca del intérprete de la
Constitucién, por el otro.

Por lo que a la primera cuestién se refiere, y a mero modo de introduccién, la
norma constitucional reviste singulares caracteristicas que exigen plantear si su inter-
pretacion' responde a los mismos principios y criterios que el resto del ordenamiento
juridico o, por el contrario, supone nueva forma diferente de interpretacién’. En todo
caso, conviene distinguir ya entre interpretacién de la Constitucién, a la que va a
venir referida la primera parte de nuestro trabajo, de la interpretacién constitucional.
Esta dltima no queda constrefiida a los limites que supone el texto constitucional,
sino que debe ser entendida como interpretacién del ordenamiento juridico de acuer-
do con el tenor de la Constitucién’. Nosotros vamos a centrar nuestra exposicion en
la primera modalidad, la interpretacién de la Constitucién.

Igualmente, suscita especial problematica no s6lo el cémo ha de ser interpretada
la norma constitucional, sino también, y como consecuencia de las peculiares carac-
terfsticas de la norma constitucional, quién ha de interpretarla. Dentro de esta pre-
gunta se encuentra la respuesta no sélo a un problema hermenéutico, sino mas allé,
a un verdadero problema de indole juridico-politico: el determinar en manos de quién
estd la tltima palabra en el sistema de poderes que configura el orden constitucional.
El c6mo y el quién van a centrar, en definitiva, nuestro discurso a lo largo de este tra-
bajo. A este respecto, conviene destacar ya que ambos problemas estdn perfectamen-
te interrelacionados, dado que las propias singularidades de la norma constitucional
van a provocar, como iremos viendo, que el intérprete ostente necesariamente un
campo amplio de interpretacién. Las propias caracteristicas del objeto de interpreta-
cién provocan la amplitud de los poderes del intérprete.

También es verdad que ambas cuestiones pueden ser abordadas de manera inde-
pendiente. Asf, podemos dar una respuesta concreta al cémo ha de interpretarse la
norma constitucional, sin que ello suponga necesariamente atribuir la potestad de
interpretar a uno u otro poder (véase, Parlamento o Tribunal Constitucional). Sin

' Siguiendo a Garcfa Belunde, hemos preferido no distinguir entre hermenéutica e interpretacién, ya que si
bien se trata de dos niveles o partes distinguibles, el primero, referido a la teorfa general y, el segundo, a la apli-
cacién concreta, dar nombres a operaciones tan intimamente vinculadas puede resultar artificioso y oscurecer,
a la postre, el discurso. Vid. GARCIA BELAUNDE, D., “La interpretacién constitucional como problema”,
REP, ndm. 86, octubre-diciembre 1994, p. 11.

* Apunta Garcfa Belaunde que uno de los motivos por los que no ha habido conciencia de la necesidad y
de la peculiaridad de la interpretacién constitucional es la creencia de que ella era la misma que la del Derecho
privado. Vid. GARCIA BELAUNDE, D., “La interpretacién constitucional ...”, cit., p. 16.

* BALAGUER CALLE]()N, M.L., Interpretacion de la Constitucién y ordenamiento juridico, Tecnos, Madrid,
1997, p. 24.
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embargo, es también cierto que el cémo tampoco puede olvidar completamente el
escaldn siguiente del discurso, ya que los principios que han de ser atendidos a la hora
de interpretar la norma constitucional pueden verse afectados en su configuracién
por las caracteristicas del poder en que el recaiga la potestad principal de interpreta-
cién. A este respecto, conviene no olvidar que las reglas por las que se rige el funcio-
namiento de los diferentes poderes que configuran el Estado constitucional no son
idénticas. Por ello, el cémo puede verse también determinado por el quién.

II. Problemas de método

IL.1. Singularidades de la norma constitucional y de su interpretacion

La mayoria de problemas especificos que la interpretacién constitucional plantea
obedecen a la naturaleza y configuracién de los preceptos constitucionales. Las nor-
mas constitucionales contienen unas caracteristicas que las singularizan dentro del
ordenamiento juridico, ya que la norma constitucional no esté orientada a la deter-
minacién de soluciones concretas a problemas determinados, sino a configurar un
marco de ordenacién de los poderes ptblicos y de garantia de los derechos de los ciu-
dadanos, conforme se viene proclamando desde la propia Revolucién Francesas.

Por ello, las particulares que presenta el método de interpretacién del Derecho
constitucional responden a la particularidad de su objeto, a la especificidad de la
norma constitucional. De este modo, no deberfan existir diferencias entre el método
de interpretacién del Derecho y el método de interpretacién de Derecho constitu-
cional. La especificidad de la interpretacién del Derecho constitucional no esté en el
método, sino en el objeto’.

Entender la interpretacién de la Constitucién como una interpretacién distinta, y
sometida a canones diferentes, si bien es cierto que puede suponer reconocer que la
Constitucién es norma distinta y, por tanto, suprema, también provoca su aislamien-
to y debilita su incidencia en la aplicacién del resto de normas del ordenamiento juri-
dico. Pero, atin m4s, puede incluso afectar a su propia normatividad®. Asi, el hecho de

* A este respecto, debemos recordar que el art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 dispone que “En toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos ni deter-
minada la separacion de los poderes carece de Constitucion” , lo que ha determinado que desde ese mismo momen-
to la Constitucién como norma obedezca a un doble objetivo, dividir y organizar el poder pdblico y proclamar y
garantizar los derechos y libertades, lo que, a su vez, se ha traducido en un doble contenido del texto constitu-
cional: parte orgénica y parte dogmadtica.

> LAFUENTE BALLE, J.M., La judicializacién de la interpretacién constitucional, Colex, Madrid, 2000, p. 37.
Véase también Comanducci cuando apunta que la diferencia entre interpretacién de la Constitucién y de la ley
es mas de grado que cualitativa. Vid. COMANDUCCI, P, “Constitucionalizacién y neoconstitucionalismo”, en
COMANDUCCI, P, AHUMADA, M.A. y GONZALEZ LAGIER, D., Positivismo juridico y neoconstitucionalis-
mo, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, p. 94.

* BALAGUER CALLEJON, M.L., op. cit., pp. 41 y 43.
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que los textos constitucionales incorporan un relevante ntimero de valores y princi-
pios y de conceptos juridicos indeterminados o que se trate, como iremos viendo, de
una norma con valor politico’, provoca, no un método diferente, sino el mismo méto-
do, pero sometido a ciertas peculiaridades®.

Como nos recuerda PRIETO SANCHIS en cita de Ferrajoli, el constitucionalis-
mo corresponde a una segunda revolucién en la naturaleza del Derecho que se tra-
duce en una alteracién interna del paradigma positivista clasico’. Asi, la omnipoten-
cia del legislador que se observa en un primer momento se transforma en un princi-
pio de legalidad sustancial, en el que los valores ocupan una posicién estelar.

Pero es que, ademss, los valores que otorgan caricter abierto a la Constitucién
permiten, a su vez, la mutacién constitucional, su adaptacién a la realidad mas all4 de
los estrictos canones de la reforma formal'®. La interpretacion del texto constitucio-
nal y, por tanto, de sus valores constituiran ya el mecanismo necesario para garanti-
zar la perdurabilidad del texto, conjuntamente con su necesaria adaptabilidad. La
rigidez que suponia la adaptacion por los cauces normativos formales se complemen-
ta con procesos materiales en los que la interpretacion de los valores posee un papel
estelar. Los valores, en consecuencia, tienen un doble objetivo: otorgar a la
Constitucién un sentido de unidad, lo que permitird una interpretacién unitaria y no
fragmentada del texto, y permitir, al mismo, tiempo la adaptacién (mutacién) de la
Constitucién fuera de los mecanismos formales que ofrecia el positivismo.

Igualmente, la Constitucién incorpora lo que, siguiendo la distinciéon de ROSS,
constituyen normas de competencia, es decir, normas que crean facultades para que,
a través del correspondiente procedimiento, se elaboren normas de conducta (las que
prescriben una linea de accién)". La Constitucién regula tanto conductas como com-
petencias para regular conductas, lo que dota a la norma constitucional también de
particularidad.

En definitiva, puede asi afirmarse que la Constitucién es algo mas que una norma
juridica ordinaria o, si se quiere, es una norma muy peculiar y ello no sélo atendien-
do al criterio de la jerarquia formal'%. No es norma especial por su supremacia dentro

" Tal peculiaridad es destacada, entre otros, por Asensi Sabater. Vid. ASENSI SABATER, ],
Constitucionalismo y Derecho constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp. 188 a 199.

¢ El Tribunal Constitucional en Sentencia 18/1991 dispone que la Constitucién incluye un sistema de valo-
res que exige una interpretacion teleoldgica de la misma (FJ 2.9).

9 PRIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional y derechos fundamentales, 2.2 ed., Madrid, 2009, pp. 23 y 25.

' Desde el momento que se acepta la mutacién constitucional, entendida ésta como adaptacién de la
Constitucién a la realidad politica y social fuera de los necesarios cauces formales, dejando de ser considerada
como un problema, se provoca una quiebra del principio positivista en el &mbito de las normas constituciona-
les. Vid. SANCHEZ URRUTIA, A. V, “Mutacién constitucional y fuerza normativa de la Constitucién. Una
aproximacién al origen del concepto”, REDC, afio 20, ntim. 58, enero-abril 2000, p. 130.

""ROSS, A., Sobre el Derecho y la Justicia, Universitaria, Buenos Aires, 1970, pp. 29 a 34.

Y NIETO, A., “Peculiaridades juridicas de la norma constitucional”, RAP, ndm. 100-102, enero-diciembre
1983, p. 395.
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del ordenamiento juridico, sino por las caracteristicas que se predican de las propias
normas que incorporan los textos constitucionales. Obviamente ello no ha de deter-
minar que el método interpretativo sea singular o diferente del que se emplea en otras
ramas del Derecho, sino que, a la hora de interpretar la norma constitucional, cual-
quiera que sea el método empleado, no han de ser olvidadas dichas peculiaridades.

I1.2. La Constitucién como norma con vocacién de permanecer

El origen etimoldgico del término constitucion hace referencia a la creacion de algo
definitivo o, al menos, con vocacién de permanecer. De este modo, dicho origen iden-
tifica ya una de las principales caracteristicas de la Constitucién como norma y que,
en cierto modo, la distingue de las demés normas del ordenamiento juridico: la
Constitucién nace con vocacién de ser algo definitivo o, al menos, permanecer en el
tiempo. Es una norma que se caracteriza por su estabilidad o por constituir un verda-
dero proyecto de futuro.

Ello explica que, por ejemplo, en los primeros textos constitucionales se abogara por
impedir la reforma constitucional, si quiera temporalmente, y no sélo porque hubiera
temor a que el poder que acaba de ser derrotado pudiera pretender una vuelta al abso-
lutismo anterior (como, en cierto modo, ocurrié durante el siglo XIX), sino que, ade-
mas, la irreformabilidad temporal de los textos constitucionales deriva de la propia esta-
bilidad o permanencia que se predica de la Constitucién ya en sus origenes".

En todo caso, debemos recordar que la permanencia de la Constitucién es habi-
tualmente valorada como un elemento no sélo de estabilidad politica, sino también
de crecimiento econémico. La confianza que el propio mercado exige se ve fortaleci-
da en aquellos Estados en los que la Constitucién es ya longeva'. Sin embargo, tam-
poco hay que olvidar que hay longevidades que no responden a la realidad social, sino
son, siguiendo a LOEWENSTEIN, un mero disfraz de un modelo que dejé de ser
constitucional, pero que por meras razones de conveniencia politica, ha optado por
mantener un texto que carecerd ya de cualquier virtualidad o eficacia juridica. Se
trata de Estados en los que no existe una verdadera Constitucién real o social.

La vocacién de permanencia provoca un doble efecto que se encuentra, a su vez,
interconectado: por un lado, la Constitucién, a diferencia de las leyes ordinarias, no

" Ast, puede recordarse ahora que la propia Constitucién de Cadiz recogfa en su art. 375 un limite tempo-
ral a la reforma: “Hasta pasados ocho aiios después de hallarse puesta en prdctica la Constitucion en todas sus partes,
no se podrd proponer alteracion, adicién ni reforma en ninguno de sus articulos”. Dicho limite se articulé como una
garantia de estabilidad o permanencia (al menos, ocho afios). Similares limites temporales se han recogido en
Derecho comparado. Ejemplo de todos ellos es quizas la Constitucién norteamericana de 1787 que en su arti-
culo V impedfa la presentacién de enmiendas antes de 1808 en materia de inmigracién de personas requerida
por los Estados.

' Como apunta Sager, todas las comunidades politicas (y nosotros afiadirfamos, econémicas) exitosas tie-
nen Constituciones. Vid. SAGER, L.G., Juez y democracia. Una teoria de la prdctica constitucional norteamericana,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 32.
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puede ser fruto de una mera mayoria, sino que ha de ser reflejo de la sociedad o, al
menos, de una gran parte de ella (norma de consenso). Si la Constitucién pretende
permanecer, durar, en ella ha de verse reflejada una gran mayoria de la sociedad. Por
ello, se ha dicho con acierto que la Constitucién no puede ser la de los vencedores,
sino la que nace de la conciliacién®.

Por otro lado, si pretende permanecer y ser, al mismo tiempo, reflejo de una gran
mayoria de la sociedad, la Constitucién ha de configurarse como un texto abierto. Es
decir, la Constitucién por su propia naturaleza y funciones ha de poseer cierto grado
de indeterminacién. La indeterminacion es esencial para cumplir su funcién de per-
manecer largo tiempo. En acertadas palabras de HESSE, la Constitucién debe per-
manecer incompleta e inacabada por ser la vida que pretende normar vida histérica
y, en cuanto tal, sometida a cambios histéricos. Si la Constitucién pretende hacer
posible la resolucién de las mdltiples situaciones criticas histéricamente cambiantes
su contenido habra de permanecer necesariamente abierto al tiempo'®.

En todo caso, la indeterminacién no implica ausencia de verdadero mandato nor-
mativo, sino amplitud o ausencia de programa normativo completo.

IL.3. La Constitucién como norma abierta: el concepto de living constitution

Al ser la norma constitucional una norma abierta que, en virtud de su exigida per-
durabilidad, ha de ser adaptada constantemente a la realidad politica y social cam-
biante, podemos afirmar que la interpretacion constitucional es en muchas ocasiones
més creadora de Derecho que indagadora del sentido que se encuentra escondido
detras de la norma. Ello creemos que justifica el papel primordial que en el sistema
constitucional ocupard el intérprete dltimo de la Constitucién. Este, ya sea el legisla-
dor, ya sea el poder judicial o un érgano ad hoc, ostentar4, por la propia naturaleza de
la norma constitucional, un papel fundamental, ya que la interpretacién constitucio-
nal es prioritariamente una funcién creadora. En todo caso, esta funcién encuentra
su propio limite en las cuatro esquinas de la Constitucién.

Cuanto mayor es el contorno de incerteza de una norma constitucional, m4s son
los llamados casos dificiles que se suscitan y las interpretaciones contradictorias. Ello
provoca que, en su caso, el Tribunal Constitucional acttie con mayor discrecionalidad
que los Tribunales de otros 6rdenes jurisdiccionales'’. Sin embargo, el cardcter abier-

" Reflejo de dicha caracteristica es el espiritu que presidi6 la redaccién de nuestra vigente Constitucién. Los
que pudiéramos denominar nuestros Padres Fundadores trataron de alcanzar una representatividad que alcanzara
a la practica totalidad de las opciones politicas con representacién parlamentaria. A este efecto, s6lo quedaron
fuera de la Ponencia los nacionalistas vascos, por decisién propia, habiendo participado, por el contrario, los
nacionalistas catalanes a través del diputado Sr. Roca i Junyent.

1© HESSE, K., Escritos sobre Derecho constitucional, 2.2 ed., Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1992, pp. 18 y 19.

" LAFUENTE BALLE, ].M., La judicializacion ..., op. cit., p. 75.
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to o la incerteza de la norma constitucional es fruto de la propia decisién soberana del
poder constituyente. De este modo, si bien es cierto que tal caracter abierto predica-
ble de la norma constitucional amplia la fuerza del intérprete, ello es debido a una
decision legitima del propio poder constituyente, quien ha decidido dotarse de una
Constitucién inconcreta, y ello, con el fin de que se prolongue en el tiempo, perdu-
rando asi por encima de la voluntad de los propios actores politicos, en especial, los
partidos'®.

En todo caso, este argumento, como veremos en detalle més adelante, choca con
el problema generacional. Si bien el poder constituyente es legitimo para decidir sobre
el presente, mas dudas muestra cuando su decisién ata al futuro, mas atdn, cuando
somete la reforma de las reglas y principios a un procedimiento extraordinariamente
rigido. Se blinda, de este modo, el principio en el que se fundamenta la democracia,
el de mayorfa ordinaria, introduciendo un régimen de mayoria absolutamente excep-
cional.

Dado que la Constitucién es un texto necesariamente abierto y que ha de ser com-
pletado con el transcurso del tiempo, se ha desarrollado el concepto de living consti-
tution, es decir, de norma viva que ha de ser adaptada a las diferentes situaciones que
vayan surgiendo"”. El concepto de living constitution es un concepto de la interpreta-
cién constitucional que sugiere que la Constitucién ha de ser vista como un elemen-
to vivo que ha de ir atendiendo y ajustdndose a la comunidad en la que se imple-
menta. La existencia de la Constitucién implica su metamorfosis: la jurisdiccion lla-
mada a defenderla necesariamente la transforma®.

I1.4. La Constitucién como documento eminentemente politico

NIETO destaca con su habitual ingenio que en el campo de la interpretacion
constitucional sucede —y aqui estd el drama de la teorfa constitucional espafiola—
que el positivismo juridico con que se pretende abordar la Constitucién ha demos-
trado inmediatamente su impotencia. La magnificacién juridica ha sido desbordada
por la presencia efectiva de las fuerzas politicas y sociales, demostrando la necesidad
de un planteamiento no juridico de estos temas que, por si solo, serfa obviamente
insuficiente, pero que resulta temerario marginar. Aqui no se trata de exclusivismos
ni de dominantes metodolégicas. La Constitucién es, al tiempo, un fenémeno juridi-
co y politico, que no puede ser comprendido unilateralmente sin grave riesgo de dis-

% Ibidem, p. 84.

¥ El término fue acufiado por MacBain en su obra, The Living Constitution. A Consideration of Realities and
Legends of our Fundamental Law, McMillan Company, Nueva York, 1927.

©» ACOSTA SANCHEZ, J., “Las transformaciones de la Constitucién en el siglo XX”, REP, ntm. 100, abril-
junio 1998, p. 99. GUASTINI hace referencia al concepto de living constitution a través de la que denomina doc-
trina dindmica de interpretacién de la Constitucién frente a la doctrina estatica que, en cierto modo, podria
identificarse, si bien no plenamente, al menos, si parcialmente, con el originalismo. Vid. GUASTINI, R., Teoria
e ideologia de la interpretacién constitucional, Trotta, Madrid, Madrid, 2008, pp. 60y 61.
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funcién®. La naturaleza de norma juridica de la Constitucién que incorpora el grado
mi4s alto del consenso politico y social no se contradice con la afirmacién de que se
trata de la norma juridica de mayor contenido politico del ordenamiento. Y si bien es
verdad que toda norma juridica traduce de alguna manera un sistema de valores, la
singularidad de Ia norma constitucional radica precisamente en explicitar de forma
concreta ese sistema de valores, siendo la labor del Tribunal Constitucional la de sal-
vaguardar no ya el texto formal, sino los propios elementos valorativos que contiene
la Constituciéon®.

Asi pues, la interpretacién constitucional no ha de olvidar tal extremo: la
Constitucién no sélo es norma juridica, sino también politica. Cualquier metodologia
que promueva una interpretacién constitucional sobre la mera dogmética juridica
estd llamada al fracaso, ya que no alcanza a entender el concepto elemental de
Constitucién politica, o, en otras palabras, de Constitucién real.

Si toda interpretacion tiene un punto de partida filoséfico, la norma constitucio-
nal lo tiene politico”. En la interpretacién constitucional no sélo estardn presentes
elementos l6gicos procedentes de la metodologia juridica, sino también, con especial
relevancia, los elementos extraldgicos que nos ofrece la realidad politica y social. Se
distingue, de este modo, entre interpretacion racional y razonable, de manera que
ésta aspira a evitar conflictos mediante la adopcién de soluciones que satisfagan a
todos en el mayor grado que las circunstancias permitan®.

La gran trascendencia politica de muchos de los preceptos de la Constitucién obli-
ga a plantearse no sélo la validez de la norma, sino también las consecuencias de su apli-
cacién. Sin embargo, ello no significa que haya que ceder el enfoque propio del Derecho
al de la Politica, sino razonar juridicamente sobre las consecuencias politicas de los pre-
ceptos constitucionales”. Asi, las diferentes escalas que se predican de la interpretacién
de las normas con caricter general, deben ser completadas con la escala de la realidad

u NIETQ, A., “Pecgharidades juridicas ...”, cit., p. 374.
2 GARCIA MARTINEZ, M.A., “El Tribunal Constitucional. De la legitimidad de origen a la legitimidad de
ejercicio”, Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ntam. 21, diciembre 2009, p. 122.

% GARCIA BELAUNDE, D., “La interpretacién constitucional ...”, cit., p. 17.

* ZAGREBELSKY, G., El derecho duictil, 9.2 ed., Trotta, Madrid, 2009, p. 147 a 150. Atienza sefiala que la
razonabilidad en sentido estricto Gnicamente puede predicarse de cierto tipo de decisiones juridicas: las que no
podrian (o no deberfan) adoptarse siguiendo criterios de estricta racionalidad. Y, ademas, trata de eliminar la
arbitrariedad que pudiera presumirse en la decisién razonable frente a la racional acudiendo al consenso. De este
modo, la decisién a tomar en cada caso serfa aquella que pueda verse como aceptable por una comunidad de
seres o por un ser que la represente o, si hubiera varias decisiones que pudieran serlo en principio, la que pudie-
ra lograr una mayor aceptabilidad, un mayor consenso. En definitiva, Atienza considera que una decisién juri-
dica es razonable en sentido estricto si, y sélo si, 1) se toma en situaciones en que no se podria, o no serfa acep-
table, adoptar una decisién estrictamente racional; 2) logra un equilibrio 6ptimo entre las distintas exigencias
que se plantean en la decisién, y 3) obtiene un méaximo de consenso. Vid. ATIENZA, M., “Sobre lo razonable
en el Derecho”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, afio 9, nim. 27, septiembre-diciembre 1989, pp. 96,
104, 108 y 109.

2 AJA FERNANDEZ, E., “Derecho constitucional”, en VVAA, Las ensefianzas del Derecho en Espana,
Tecnos, Madrid, 1987, p. 71.
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politica y social, ya que la norma constitucional es fundamentalmente norma politica.
La norma constitucional responde a unos valores juridicos, pero también politicos, al ser
su fin la articulacion de los poderes del Estado y la garantia de los derechos de los ciu-
dadanos como precompromiso. Habr que buscar, por tanto, junto al sentido literal, sis-
tematico, intencional, histérico y légico, el sentido politico de la norma.

Cierto es que esta postura nos acerca mas a postulados claramente ideolégicos que
netamente cientificos, pero la norma, y mas atn la norma constitucional, no puede
ser entendida sin admitir que, es ante todo, un fenémeno ideolégico. Mientras las
ciencias responden a la finalidad de conocer la verdad, la jurisprudencia constitucio-
nal sirve para resolver litigios y los resuelve de conformidad con la ideologia politica
dominante®. Ello obviamente no implica que haya que renunciar de manera definiti-
va a cierto fundamento cientifico. Sin embargo, que las reglas de la interpretacién
sean mas o menos claras no implica que la Hermenéutica constitucional no esté
revestida de un evidente elemento ideoldgico.

Sin embargo, es también verdad que ello no sélo es predicable de la norma consti-
tucional, aunque aqui encuentre mayor significado, sino de cualquier norma. La dimen-
sién real de la norma exige abandonar metodologias que se limiten a observar o inter-
pretar la norma en cuanto tal, olvidando que la norma juridica cumple un fin instru-
mental, insertdndose en la sociedad para resolver el conflicto o promover la justicia.

I1.5. La Constituciéon como norma de principios

La Constitucién constituye una norma juridica que incorpora en mayor medida
que las restantes normas principios y no sélo reglas. La Constitucién es un texto de
principios, aunque ello ni significa que las normas de distinta naturaleza no incorpo-
ren igualmente principios, ni que las reglas sean algo ajeno o extrafo a la
Constitucién. Porque, como nos recuerda NIETO, siguiendo a Heller, sin la presen-
cia de los principios no se pueden comprender ni interpretar ni aplicar la mayorfa de
los preceptos positivos del Derecho Constitucional. La mayoria de las normas conte-
nidas en la Constitucién vy, sobre todo, las mds importantes, cobran Ginicamente un
sentido practicable cuando se ponen en relacién con los principios juridicos que son
expresion de la estructura social®.

Para ZAGREBELSKY s6lo los principios desempefian un papel propiamente cons-
titucional, es decir, constitutivo del orden juridico. Las reglas no serfan mas que leyes
reforzadas por su forma especial que no tienen ninguna fuerza constitutiva fuera de lo
que ellas mismas significan®. Ademas, los principios dotan de especial trascendencia
a la interpretacién. La presencia de tan sélo reglas en el ordenamiento permitirfa pen-

* LAFUENTE BALLE, J.M., La judicializacién ..., op. cit., p. 16.
“NIETO, A., “Peculiaridades juridicas ...”, cit., p. 390.
» ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil, op. cit., p. 110.
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sar en la “maquinizacién” de la aplicacién del Derecho. Sin embargo, la presencia de
principios junto a las reglas hace que tal posibilidad sea absolutamente inviable”.

El constituir una norma con gran ntimero de principios afecta a la interpretacion,
ya que, en el caso de que la labor de intérprete supremo recaiga sobre el Poder Judicial
u 6rgano ad hoc (véase, Tribunal Constitucional), los margenes para el judicial activism
serdn notablemente mayores. A mayor nimero de principios, mayor facultad
Hermenéutica en manos del intérprete. Sin embargo, como vamos a ver de inmedia-
to, esta cualidad sustancial al propio concepto de Constitucién y a su pretensién de
permanecer largo tiempo como simbolo de la estabilidad politica, tiene una doble ver-
tiente. La extensiva proclamacién de principios en el texto no sélo provoca una
mayor capacidad interpretativa del poder contra-mayoritario, sino también una
mayor efectividad del principio de interpretacién conforme. Si los principios son can-
didatos a diferentes interpretaciones, a diferencia de las reglas que marcan una pauta
de conducta y una consecuencia juridica a cada supuesto de hecho, también limitan
al mismo tiempo la capacidad anulatoria del poder contra-mayoritario. A este res-
pecto, si el legislador vulnera una regla contenida en la Constitucién (véase, que la
mayorfa de edad se sitta a los dieciocho afios, restringiendo los derechos politicos de
aquellos que no hubieran alcanzado los veintitn afios), resulta evidente que todo el
poder de control y anulacién de dicha norma legislativa estd en manos del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, cuando el objeto de discusién no es ya la regla, sino un
principio, resulta evidente que la declaracién de inconstitucionalidad pasa necesaria-
mente por una evidente contradiccion en los fines que claramente persigue el princi-
pio por parte del legislador. De esta manera, dado que la Constitucién es una norma
de principios, el judicial activism podria eliminarse o, al menos, atenuarse, a través del
principio de interpretacién conforme, de manera que el legislador sera libre de inter-
pretar y desarrollar los principios, siendo su labor declarada inconstitucional sola-
mente en aquellos casos en los que exista una evidente contradiccién entre el princi-
pio y su decisién. El margen de maniobrabilidad que el poder contra-mayoritario
ostenta respecto de los principios es mayor que respecto de las reglas, pero también lo
es, del mismo modo, para el legislador que ha de desarrollar legislativamente el texto
constitucional, de manera que una correcta divisién y articulaciéon de los poderes
impedira que el poder judicial, recurriendo al margen que le permiten los principios,
se exceda en su labor. La propia presencia de principios autolimita los excesos.

Por otro lado, el hecho de que se reconozca, como ha proclamado nuestro propio
Tribunal Constitucional, que las normas programaticas tienen una eficacia mediata,
un valor aplicativo mediato, no supone que se le niegue verdadero contenido norma-

tivo a la Constitucién®™. Allf donde la oposicién entre las leyes anteriores y los prin-

* Ibidem, p. 111.

® Véase, a este respecto, el tenor de la primera Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de febrero de
1981, en la que se declara que los principios generales del Derecho, incluidos en la Constitucién, tienen carac-
ter informador de todo el ordenamiento juridico que debe asf ser interpretado de acuerdo con los mismos.
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cipios generales plasmados en la Constitucién sea irreductible, tales principios, en
cuanto forman parte de la Constitucién, participan de la fuerza derogatoria de la
misma.

Al predicarse de las normas constitucionales que contienen principios la falta de
eficacia directa o inmediata, se afecta, por ende, la labor del intérprete. Este no puede
abordar de la misma manera la interpretacién de la norma que contiene una regla, sea
ésta mas o menos precisa, que la de norma que contiene un principio. El principio
informa el ordenamiento y en cuanto tal es al mismo objeto de interpretacién como
herramienta de la interpretacion. La regla es susceptible de ser interpretada como
paso previo a su aplicacién en la resolucion del conflicto concreto. El principio, por
el contrario, requiere ser interpretado para, a su vez, servir de herramienta para la
interpretacién de la norma. Como apuntaba LARENZ, el que los principios sean pro-
posiciones juridicas incompletas quiere decir que participan del sentido de validez de
la ley, es decir, pretenden ser observadas, no son proposiciones declarativas, sino par-
tes de 6rdenes de validez; pero s6lo desarrollan su fuerza constitutiva, fundamenta-
dora de consecuencias juridicas, en conexién con otras proposiciones juridicas’. Se
trata, en palabras de NIETO, de una norma de reenvio, lo que la convierte en el cen-
tro del ordenamiento juridico, por donde pasan todos los hilos del Derecho®.

Asi pues, gran parte de las normas contenidas en la Constitucién no sélo son sus-
ceptibles de interpretacién para su aplicacién a determinados conflictos, sino que lo
serdn en la medida que proporcionan criterios que facilitan la interpretacion de las
propias normas constitucionales (las reglas) o de las normas del resto del ordena-
miento juridico.

Ademss, el intérprete constitucional se enfrenta cuando interpreta las normas que
contienen principios a una funcién de dimensiones més amplias que la que represen-
ta la interpretaciéon de meras normas.

I1.6. Principios de interpretacion constitucional

Las singularidades de la interpretacién constitucional no sélo derivan de sus pat-
ticulares caracteristicas en cuanto a su forma de redaccién, sino también del propio
papel que juega en el ordenamiento juridico. Si la Constitucién no es una norma
como las dem4s no puede ser interpretada como las demés™. Sin embargo, GUASTI-
NI no se muestra conforme con dicha idea y sefiala que muchas de las caracteristicas
que concurren habitualmente en los textos constitucionales no son propias o exclusi-
vas de éstos, sino que también puede predicarse de muchas otras normas que integran

' LARENZ, K., Metodologia de la Ciencia del Derecho, Ariel, 1994, pp. 148 y 249.
2NIETO, A., “Peculiaridades juridicas ...”, cit., p. 399.

» MARTINEZ SOSPEDRA, M., Manual de Derecho constitucional. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia,
p. 230.
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el ordenamiento juridico. Asi, la importante presencia de principios y valores en las
Constituciones, también puede producirse en cualquier Ley. Cada Ley, ademas, supo-
ne una ratio legis, es decir, un principio, un valor o una finalidad a perseguir.
Igualmente, la vocacién de permanecer tampoco es exclusiva de la Constitucién, ya
que existen normas legislativas que nacen también con dicha vocacién®™.

En todo caso, consideramos que si bien es cierto que las caracteristicas que se pre-
dican de las Constituciones no son exclusivas de éstas, sino que pueden también con-
currir en las leyes, lo que tampoco deja de ser cierto es que siempre han de concurrir
en los textos constitucionales si realmente nacen con la vocacién o naturaleza de
tales. Las Constituciones tienen, por su propia naturaleza y objeto, que responder a
dichas caracteristicas, lo que, por el contrario, no es indispensable en las leyes. Una
ley puede prolongarse en el tiempo mucho més que un texto constitucional, pero esto
depender3, en definitiva, de aspectos extrajuridicos y no de la propia naturaleza de la
ley como norma que nace con vocacién de permanecer (véase, a este respecto, la pro-
pia naturaleza y fines del Decreto-ley). También, la ley puede incorporar o, mejor
dicho, debe incorporar principios y valores, pero su presencia en su cuerpo normati-
vo serd siempre muy inferior al de las Constituciones. La ley no es, habitualmente,
una ley de valores y principios, mientras que la Constitucién sf lo es.

En definitiva, entendemos que sf puede afirmarse que la interpretacién de las nor-
mas constitucionales responde a ciertos principios singulares que, si bien, puede recu-
rrirse a ellos en ocasiones por el intérprete de la ley, ello, no es siempre asi. Las carac-
terfsticas que siempre han de concurrir en la norma constitucional y que no tienen
que necesariamente concurrir en la norma legal informan a favor de la existencia de
unos principios singulares de interpretacién constitucional.

Tales principios singulares de la interpretacién constitucional serfan, el principio
de interpretacién conforme y el principio de conservacién de la norma.

El primero constituye un mandato hermenéutico que deriva del principio de jerar-
quia normativa y no una singularidad del enjuiciamiento constitucional inferido de la
especial dignidad de la ley®. Este principio determina que el juzgador, a la hora de
interpretar la norma, ha de elegir entre la interpretacién que sea mas conforme con
lo dispuesto en la norma jerarquicamente superior.

Por otro lado, el principio de conservacion de la norma supone que el operador
juridico, fundamentalmente, el juzgador ha de optar por la constitucionalidad de la
ley en aquellos casos en los que existan dudas acerca de su validez. En dichos casos
procede salvaguardar la validez de la norma.

El marco de eficacia maxima de dicho principio serfa, segtin expone FARRERES
COMELLA, aquellos casos en los que la norma objeto de enjuiciamiento constitu-

* GUASTINI, R., Teoria e ideologia ..., op. cit., pp. 54 a 58.

» CAAMANO DOMINGUEZ, E, “Los vértices de la desconfianza: Constitucién, ley y juez”, REDC, afio
22, ntm. 65, mayo-agosto 2002, p. 390.
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cional procede del referéndum o férmulas similares, es decir, cuando el pueblo ha
tenido la ocasién de pronunciarse directamente sobre la norma y ésta no emana sélo
de la voluntad de los representantes. Sin embargo, CAAMANO no comparte dicha
idea, considerando que el grado de consenso alcanzado por la ley (via referéndum, por
ejemplo) carece de efecto alguno para el juzgador de la constitucionalidad, ya que el
otorgar mayor legitimidad a las normas en funcién del nivel de consenso significa
apartarse de la idea misma de democracia, entendida como gobierno de la mayorfa en
reconocimiento de la pluralidad. Para CAAMANO, la tensién que provoca optar por
la inconstitucionalidad de una ley que goza de un gran consenso parlamentario o
extraparlamentario responde més al propio juego de la divisién de poderes que a una
funcional mayor validez de la ley.

CAAMANO prefiere el término in dubio pro legislatore que el de la presuncién de
constitucionalidad de la ley, ya que no hay prueba posible frente a la validez consti-
tucional de la ley*. Asf, cuando la Constitucién no ofrece con claridad la regla, vale
siempre la del legislador. Es éste y no el Tribunal el que est4 legitimado para adoptar
la decisién que el constituyente no quiso tomar. El Tribunal sélo declara la inconsti-
tucionalidad de Ia ley cuando su contradiccién con la Constitucién es clara. Cuando
tal claridad no existe hay que presumir la “constitucionalidad” del legislador. Y ello
significa la aplicacién de esa regla esencial en la jurisdiccién constitucional: in dubio
pro legislatoris, que no es sélo una exigencia de la técnica juridica, sino también, y
sobre todo, una consecuencia del principio democratico™.

GUASTINI, siguiendo a Tushnet y Waldron, distingue entre interpretaciones
indiscutibles e interpretaciones discutibles, de manera que la norma elaborada por el
legislador sélo sea declarada inconstitucional cuando sea contraria a la Constitucién
de manera evidente, sin discusién (judicial restraint)*. Asf, el Tribunal Constitucional,
al interpretar la Constitucién no tiene como mision fijar un contenido univoco y pre-
ciso de la norma que deba ser respetado y ejecutado por el legislador, lo que serfa con-
trario al pluralismo politico que preside la propia Constitucion, sino impedir que por
via de la legislacién ordinaria puedan producirse reformas de la Constitucién®.

El principio de conservacién de la norma consideramos que otorga especial singu-
laridad a la interpretacién constitucional y, especialmente, a la labor que ha de desa-
rrollar el intérprete ya que es precisamente el principio que justifica el recurso, fre-
cuente en la jurisprudencia constitucional, a las resoluciones interpretativas frente al
de las resoluciones anulatorias. Dado que una de las finalidades del intérprete cons-
titucional es la de conservar la norma objeto de enjuiciamiento, tal fin Ginicamente es

 Ibidem,., p. 394.

" ARAGON REYES, M., “La eficacia juridica del principio democratico”, REDC, ntim. 24, septiembre-
diciembre 1988, p. 40.

¥ GUASTINI, R., Teoria e ideologia ..., op. cit., p. 63.
¥ MOLAS, 1., Derecho constitucional, Tecnos, Madrid, 1998, p. 223.
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posible cumplirlo a través de la decisién interpretativa que mantiene a la norma pero
condiciona su interpretacién a futuro.

IL.7. Conclusiones de la primera parte

Como hemos comprobado a lo largo de esta primera parte del trabajo, la norma
constitucional es una norma que ofrece ciertas singularidades que la diferencian del
resto de normas del ordenamiento juridico y entre dichas singularidades destaca su
vocacién de permanecer en el tiempo como expresién o rasgo de estabilidad politica
y social. Tal vocacién de perdurabilidad provoca, a su vez, que la norma constitucio-
nal sea una norma abierta, no concreta, que encuentra en su caracter ambiguo la f6r-
mula necesaria para durar en el tiempo.

Ademis, la norma constitucional también presenta como peculiaridad su natura-
leza no solo juridica, sino también politica. Ciertamente ello no es exclusivo de la
norma constitucional, sino que, como ya hemos comentado, puede encontrarse en el
resto de normas del ordenamiento juridico. Siendo ello cierto, también lo es que la
naturaleza politica se aprecia con mayor relevancia en la norma constitucional.

Tales peculiaridades no determinan, sin embargo, un método diferente de inter-
pretacion, sino unas peculiaridades de la interpretacién constitucional que entroncan
con el segundo tema del que es objeto nuestro trabajo y que es el de los problemas
relacionados con el intérprete. Dado que la Constitucién es una norma abierta, es
una norma que ha de procurar, en la interpretacién de sus efectos, conservar la norma
del ordenamiento juridico sobre la que aquélla se enfoca. De este modo, el intérpre-
te habra de asumir, por las propias singularidades de la norma constitucional, unas
competencias especialmente relevantes. La complejidad que ofrece la decisién acer-
ca de quién ha de ser el intérprete tltimo del texto constitucional nace de la propia
singularidad de la norma constitucional.

I11. Problemas de intérprete

II1.1 El principal debate constitucional

La determinacién de quién ha de interpretar la Constitucién o, sobre todo, quién
es el intérprete supremo o ultimo de la norma constitucional constituye el debate
principal del Derecho constitucional o, en palabras, de RUBIO LLORENTE, es el
principal problema al que ha de enfrentarse la teorfa del Estado y cualquier teorfa del
Derecho®.

Como apunta AHUMADA RUIZ desde una perspectiva histérica, pero que refle-
ja bien la trascendencia que contiene esta cuestion, lo que hace grande a Marbury v.

“ RUBIO LLORENTE, E, La forma del poder. Estudios sobre la Constitucion, CEC, Madrid, 1993, p. 605.
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Madison no es el fallo ni la argumentacién ni el caso objeto de resolucién, sino el
debate que sucedi6 a la decisién y que atn sigue en plena vigencia. Marbury es un
caso intemporal y universal porque propone la solucién del control judicial de incons-
titucionalidad donde los jueces han de tener en una democracia la tltima palabra
frente a la mayoria, lo que no tiene una respuesta obvia y con la que de alguna forma
todos los cursos de Derecho constitucional pelean de principio a fin*'.

La justicia constitucional se muestra ya como una exigencia ineludible, no de la
Constitucién como norma superior, sino de su consideracién como simple norma®.
Sin un poder encargado de vigilar la superioridad de la Constitucién, ésta perderfa,
como efectivamente ocurri6 a lo largo del siglo XIX y los inicios del siglo XX, su con-
dicién de norma, convirtiéndose en un mero documento politico®.

En todo caso, se trata de un debate que trasciende al mero campo de la
Hermenéutica y se extiende al propio debate del principio de democracia. Las opcio-
nes entre otorgar la funcién de intérprete maximo a un poder de constitucionalidad
diferenciado (véase, Tribunal Constitucional o Tribunal Supremo) o a los represen-
tantes del pueblo constituidos en Parlamento no sélo aparece en los origenes del
Estado constitucional, sino que sigue siendo el principal debate del Derecho consti-
tucional. Una y otra solucién supone cambios sustanciales tanto en la parte organica
de la Constitucién (divisiéon de poderes) como en la parte dogmética (garantia de los
derechos fundamentales y libertades ptblicas). Como apunta LINARES, el constitu-
cionalismo encierra un doble compromiso dificil de cohonestar: un compromiso con
la idea de derechos (dimensién sustantiva) y un compromiso con la idea de demo-
cracia (dimensién procedimental)*.

Ademss, la concepcién moderna de la Constitucién abre el debate, dado que el
texto no tiene como fin, en su versién clasica, limitar el poder politico, sino organizar
la sociedad y modelar las relaciones sociales. Las normas constitucionales ya no se
dirigen s6lo a los 6rganos del Estado. La concepcién moderna de Constitucién que
afecta tanto a la relacién vertical (Estado-ciudadano) como horizontal (ciudadano-
ciudadano) favorece su aplicacién directa por los jueces®.

En todo caso, no hay que olvidar que el constitucionalismo ha triunfado allf donde
el poder contra-mayoritario se ha impuesto al Parlamento, es decir, ahi donde la cons-

“ AHUMADA RUIZ, M., “Marbury versus Madison doscientos afios (y mas) después”, Fundamentos, ntm.
4, Oviedo, 2006, pp. 125, 126 y 149.

“ PRIETO SANCHIS, L., Justicia constituciondl. .., op. cit., Madrid, 2009, p. 155.

# Para CAPPELLETTI la capacidad creativa de los jueces constitucionales no es que sea oportuna o ino-
portuna, sino que es ineludible. A este respecto apunta que “los jueces, y en particular los jueces constitucionales,
no pueden prescindir de una actividad «creativa» si quieren desempenar eficazmente la funcién que les corresponde natu-
ralmente. La interpretacién «pura» no existe; toda interpretacién comporta un elemento de «creatividad»”. Vid. CAP-
PELLETTI, M., “El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano: sus relaciones con el ordenamiento
comunitario europeo”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, afio 2, ndm. 4, enero-abril 1982, p. 15.

“LINARES, S., La (i)legitimidad democrdtica del control judicial de las leyes, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 45.

# GUASTINI, R., Teoria e ideologia ..., op. cit., pp. 48 y 49.
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titucién ha atado la democracia. De este modo, la discusién no se sitGa tanto en cuél
es la opcién que ha de primar en nuestro constitucionalismo, si la de la dltima pala-
bra en manos del poder contra-mayoritario, o la de la dltima palabra en manos del
Parlamento, sino, si queremos continuar por la senda del constitucionalismo o regre-
sar a la soberania del Parlamento. Suprimir el poder de la jurisdiccién constitucional
supone, necesariamente, eliminar la fuerza de la Constitucién. El texto constitucio-
nal dejado en manos de la mera interpretacién del legislador provoca la desaparicion
del valor de la propia Constitucién. Sus diferencias respecto de cualquier otra norma
legislativa se esfuman®.

III.2. La interpretaciéon constitucional como mecanismo de control del
Parlamento

Debemos recordar que la inicial construccién del Estado constitucional que for-
mulan los norteamericanos y que se articula sobre la base de otorgar al Tribunal
Supremo el poder de decidir qué dice la Constitucién responde, entre otras razones,
a la idea de control del poder legislativo*. La experiencia de las Colonias nortea-
mericanas trajo consigo la firme conviccién de que el Parlamento, la mayorfa,
puede convertirse facilmente en el mayor peligro para la minorfa y, por ende, para
un Estado que aspira a la proteccién y garantia de los derechos y libertades. Ello exi-
gia controlar al poder legislativo desde los otros dos poderes. Asi, los norteameri-
canos crearon, por un lado, un ejecutivo reforzado, sobre todo, a partir de la
Presidencia Jackson®, y, por el otro, un poder minoritario, contra-mayoritario, que

“ Un ejemplo de ello podemos encontrarlo en el modelo que se ha caracterizado por la prevalencia del prin-
cipio de supremacfa del Parlamento. Asi, en Francia, a diferencia del modelo constitucional norteamericano, el
triunfo de las doctrinas jacobinas provocé que la Constitucién perdiera su condicién de verdadera norma como
consecuencia de los efectos que la supremacfa de ésta habfa de provocar sobre el poder politico del Parlamento.
La gran encrucijada a la que se enfrentan los revolucionarios franceses, como ya ocurriera en la Revolucién
Americana es la de cohonestar la supremacia y el carcter normativo de la Constitucién con la supremacia de
la Asamblea. Y asi, mientras que los revolucionarios norteamericanos optaron por aquélla, otorgando al poder
judicial la necesaria funcién de controlar las normas nacidas del Parlamento, los franceses vieron en el control
de constitucionalidad una nueva arma en manos de los poderes y del absolutismo que pretendia derrotarse, pese
a las pretensiones de algunos autores, como Sieyes que habfan propuesto una férmula sui generis de control (un
6rgano integrado por 108 miembros de procedencia parlamentaria que habfa de renovarse cada tres afios por un
sistema de cooptacién en el que los 72 jueces elegfan a los 36 entre los legisladores que cesaban ese afio). Sin
embargo, tras las reformas operadas en el sistema constitucional francés en 1958, con la aprobacién de la
Constitucién de la V Reptblica y, mas recientemente, en 2008, con la incorporacién al modelo de la cuestién
de inconstitucionalidad, la supremacia de la Constitucién ha terminado por imponerse y ello, porque, precisa-
mente, no puede existir sistema constitucional que no incorpore cierto control de constitucionalidad sobre la
labor del Parlamento.

“"En palabras de Hughes, Chief Justice del Tribunal Supremo norteamericano de 1930 a 1941, vivimos bajo
una Constitucién, mas la Constitucién es lo que los jueces dicen que es. También, Frankfurter, Justice de 1939 a
1962, nos recordaba que the Court is the Constitution.

“ Véase, la Unitary Executive Theory o también denominada teorfa de los poderes inmanentes y que pro-
mueve, al amparo del articulo 2 de la Constitucion, reforzar los poderes del Presidente. Durante el mandato del
Presidente G W Bush se pretendié extender nuevamente dicha doctrina.
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fuera el garante del texto constitucional frente a los humores de la mayoria y del pro-
pio pueblo®.

Dichos temores que encontraban un fundamento histérico muy concreto, repre-
sentado por los intereses de las Colonias™, se han reproducido, con las salvedades
necesarias, en el marco de las democracias del siglo XX con la crisis de los
Parlamentos continentales que precedi6 a la Segunda Guerra Mundial y, en especial,
en la Repiblica de Weimar. El fracaso parlamentario de la Republica de Weimar que
culminé con la eclosién, al amparo de la propia democracia, del nacionalsocialismo
puso nuevamente de actualidad aquellos temores al principio de mayoria y la exigen-
cia de medidas correctoras del riesgo de deriva de la democracia. Entre dichas medi-
das la Constitucién y el poder contra-mayoritario parecen haberse alzado como los
instrumentos indispensables de control de la propia democracia.

En definitiva, la construccién de la prevalencia de la voluntad del poder contra-
mayoritario sobre el poder mayoritario se fundamenta en una doble idea: por un lado,
en la conviccién de que la Constitucién Gnicamente podria ser considerada como
norma suprema y, mas atin, incluso como norma juridica si existe un poder al que se
confiere la labor de controlar que el legislador respete la norma constitucional. Sin
dicho poder contra-mayoritario, como la propia experiencia del siglo XIX nos ensefid,
el poder normativo de la Constitucién se evanece en pos de su mero valor politico.

Por otro lado, la experiencia parlamentaria de la primera mitad del siglo XX nos
muestra también que la naturaleza normativa de la Constitucién, soportada princi-
palmente por la existencia de un poder que va a controlar la constitucionalidad de la
labor del legislador, es el mejor mecanismo para evitar los desmanes que con fre-
cuencia comete la mayorfa dejada a su propio impulso. Asf, la Constitucién y, por
ende, el poder contra-mayoritario se convierten en el factor corrector de la democra-
cia, impidiendo o, al menos, minorando el riesgo de los abusos de la mayoria sobre la
minoria.

Dentro de esta tltima idea, se ha destacado también que el poder contra-mayori-
tario acttia como un incentivo para que el legislador proteja los derechos y libertades.
Aquél, en palabras del Juez CARDOZO, permanece en la antesala, pero siempre aler-
ta, y ello influye en la labor del legislador que buscari la decisién que en mayor medi-
da respete la voluntad constitucional®.

# Recuérdese que dicho temor a los desmanes de la mayorfa procedfa también de la experiencia derivada
de la crisis econémica de mediados del siglo XVIII, cuando las entidades financieras britanicas comenzaron a
reclamar las deudas a los colonos, lo que tuvo un impacto importante, sobre todo, en los agricultores, los cuales
exigieron que se aprobaran normas que protegieran su propia situacién.

* Los Padres Fundadores eran plenamente conscientes de que los poderes legitimamente elegidos corrfan el
riesgo de incurrir en decisiones y actuaciones que se apartaran del compromiso asumido en la Constitucién. Esto
es lo que Bennet denomina la complejidad americana. Vid. BENNET, R.\W., Talking it through. Puzzles of American
democracy, Cornell University Press, Nueva York, 2003, p. 25.

' CARDOZO, B., The nature of judicial process, Yale University Press, New Haven, 1921. Referencia toma-
da de WALUCHOW,, W.J., Una teoria del control judicial de constitucionalidad basada en el common law. Un drbol
vivo, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 345.
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I11.3. El poder contra-mayoritario como mecanismo de correccién de la demo-
cracia: la doctrina de Elster

ELSTER es con toda probabilidad el autor que ha construido en las postrimerias
del siglo XX la doctrina méis completa acerca de la justificacién del poder contra-
mayoritario. Asf, ELSTER se pregunta por qué una asamblea politica querrfa abdicar
de la plena soberanfa, que posee en principio, y fijar limites a sus propias acciones
futuras. Su respuesta se fundamenta en la necesidad que tenemos los propios ciuda-
danos de protegernos contra nuestra propia tendencia a actuar irreflexivamente, lle-
vados por la pasion. Mediante la elevacion del costo de la toma de decision y funda-
mentalmente de la reforma de la Constitucion se dificulta que los ciudadanos ceda-
mos a nuestra propensién temporal a abdicar de nuestros valores esenciales de con-
vivencia consagrados en el texto constitucional. Si todas las instituciones est4n dis-
ponibles, quienes ejerzan el poder se veran tentados de aprovechar sus puestos con
fines privados™.

ELSTER recurre a la fabula de Ulises y las sirenas para desarrollar su idea de que
en las modernas democracias la Constitucién acttia como norma de autoconstric-
cién”. Sefiala ELSTER que, tras comprobar que nosotros podemos ser nuestro peor
enemigo, procuramos atarnos a través de la Constitucién para evitar vernos tentados
por los cantos de sirena (demagogia).

Las Constituciones serfan, de este modo, mecanismos de precompromiso o auto-
rrestriccion, elaboradas por el cuerpo politico con el fin de protegerse a si mismo con-
tra su previsible tendencia a tomar decisiones imprudentes™. El propio ELSTER reco-
noce, sin embargo, que la autorrestriccién que la Constitucién supone no ha de ser
entendida en sentido estricto. Las Constituciones se disefian para hacer que sea difi-
cil modificar sus disposiciones, pero no imposible™.

ZAGREBELSKY acoge también la teorfa de la autorrestriccion cuando apunta
que si los jueces cedieran a la tentacién de recurrir al consenso popular, no sélo trai-
cionarfan completamente su funcién, sino que se dejarfan seducir por cantos de sire-
na que los conducirfan al desastre™.

2 ELSTER, J., “Introduccién”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., Constitucionalismo y democracia, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2001, pp. 40y 41.

* Waldron es el autor que mas profunda y profusamente ha criticado la analogia de Ulises. Vid. WAL-
DRON, J., Derecho y desacuerdos, op. cit. pp. 322 y ss. Un resumen de su critica puede verse también en WALU-
CHOW, WJ., op. cit., pp. 232 a 234.

* ELSTER, J., Ulises desatado. Estudios sobre racionalidad, precompromiso y restricciones, Gedisa, Barcelona,
2002, pp. 111 y 112. Ciertamente, Elster no va tan lejos como el propio Montesquieau quien disefié su modelo
de divisién de poderes como estructura de limites del poder y de garantia de los derechos y que afirmaba, en
expresion de sus recelos a la omnipotencia del legislador, que los mas de los legisladores han sido hombres de
cortas luces y casi nunca han seguido més norte que sus antojos o preocupaciones. Vid. PRIETO SANCHIS, L.,
Justicia constitucional ..., op. cit., p. 55.

» ELSTER, J., Ulises desatado ..., op. cit., pp. 117.
*© ZAGREBELSKY, G., Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Trotta, Madrid, 2008, p. 99.
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En definitiva, nuestra democracia parece sustentarse, por obra del constituciona-
lismo, en una regla de la mayorfa como procedimiento de decisién sujeta a restriccio-
nes sustantivas.

Para WALUCHOW la plena observancia de los procedimientos mayoritarios en
modo alguno asegura o implica que el sistema, o las decisiones generadas a partir de
ellos, sean plenamente democraticos. El voto mayoritario pueda llevar a la toma de
decisiones no democraticas. Por ello, el principio de mayorfa se mostraria como una
condicién necesaria pero no suficiente de la democracia. El control de constitucio-
nalidad de las leyes no entra, pues, en conflicto con la democracia sino que es parte
del sistema’.

Sin embargo, frente a la posicién de ELSTER se han alzado dos objeciones: la de
la calidad moral de la regla de la mayorfa y la del problema de la autoconstriccién res-
pecto de aquellas generaciones futuras que no decidieron autoconstrefiirse.

IIL.4. La calidad moral de la regla de la mayoria

Un relevante sector de la doctrina se ha mostrado muy critico con la teorfa de la
Constitucién como mecanismo de autoconstriccién al considerar que dicha teorfa
afecta a la Gnica regla que moralmente puede regir a la comunidad, la de la mayorfa.
Dentro de este sector doctrinal, destaca la posicion de WALDRON, para el cual, la
regla de la mayorfa es la Gnica que reconoce y toma en serio la igual capacidad de
autogobierno de las personas, el derecho de todos y cada uno a que su voz cuente y
cuente en pié de igualdad con la de cualquier otro, en el proceso ptblico de toma de
decisiones. La regla de la mayorfa presenta, en definitiva, una calidad moral de la que
carecerfa cualquier otro procedimiento de decisién colectiva. El constitucionalismo
constrifie y limita el funcionamiento de este procedimiento basico colocando a cada
uno de sus costados otros procedimientos, el de reforma constitucional y el de con-
trol jurisdiccional de constitucionalidad, que implican por definicién negacién de ese
valor esencial™.

Sin embargo, la teorfa de WALDRON que exige optar entre la regla de la mayo-
ria y el constitucionalismo provoca un sistema politico en el que los derechos no seri-
an concebidos como un limite externo y previo al procedimiento mayoritario, sino
como un producto generado por su propio funcionamiento”. Ademas, como destaca
WALUCHOW, esta teorfa deja de lado deliberadamente que el propio procedimien-
to de decisiéon del legislador presenta en la realidad fallas y sesgos importantes. Asf,
WALDRON parte, en palabras de WALUCHOW, de un ideal de legislador que se
aparta de la realidad. De este modo, si bien WALDRON acude al realismo para cri-

" WALUCHOW, WJ., op. cit., pp. 176 y 177.
* WALDRON, J., Derecho y desacuerdos, op. cit., pp. 221y 222.

» BAYON, J.C., “Derechos, democracia y Constitucién”, en CARBONELL, M. (Ed.), Neoconstitu-
cionalismo(s), Trotta, Madrid, 2003, p. 222.
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ticar los excesos que en muchas ocasiones comete el poder contra-mayoritario, a con-
tinuacién, cuando se refiere a la forma de razonamiento del legislador, sigue la senda
del idealismo®.

BAYON no comparte la teorfa de la autoconstriccién de ELSTER®, pero propo-
ne un argumento para salvar las objeciones que desde la calidad moral de la regla de
la mayoria se hacen a la misma: el diferente valor de las circunstancias en las que se
adopta la decisién. Asi, puede considerarse racional que cuando una comunidad se
encuentra en el momento que ha de reflexionar con mayor seriedad y altura de miras
(proceso constituyente), decida incapacitarse para tomar determinadas decisiones
que sabe que pueden tentarla en sus momentos menos brillantes y que, a la larga,
lamentaria haber tomado. De este modo, ver la vida politica como una sucesién de
decisiones de calidades diferentes nos proporcionarfa una razén para sostener que la
de calidad superior si puede trazar limites no removibles por decisiones posteriores de
calidad inferior®.

En una imaginaria sociedad homogénea, compuesta por seres idénticos en capaci-
dades, ideales, intereses, gustos y aspiraciones, la adopcién de decisiones colectivas
podria confiarse indiferentemente a una asamblea o, incluso, a un individuo capaz de
decidir por s{ mismo y por todos®. En dichas sociedades, el poder contra-mayoritario
carecerfa de verdadera justificacién, ya que la Asamblea integrarfa la totalidad de
intereses sociales homogéneos. Sin embargo, desde el momento en que la sociedad ya
no es homogénea, toda republica democratica vive bajo el temor de que el intereses
mayoritario anule al minoritario y es ahi donde encuentra sentido vy justificacién el
poder contra-mayoritario como poder que garantiza los derechos y libertades de la
minorfa en un sistema que se rige de comtn por el principio mayoritario.

La democracia puede convertirse en el régimen de las facciones, en el que una
mayoria puede intentar funcionar como totalidad y asi aduefiarse de la cosa comin
(la republica), haciéndola propia. Asi, la justicia constitucional tendrd como fin evi-
tar que la mayorfa se aduefie de la cosa comin vy, por eso, limita la democracia, pero
en bien de la propia democracia. Por ello, no puede afirmarse que la justicia consti-
tucional sea antidemocrética, sino que, por el contrario, evita las degeneraciones de
la democracia como mero régimen de mayorfa, de la mayorfa omnivora. La justicia
constitucional limita la democracia para mantener precisamente su calidad, evitando
que se transforme en un mero régimen ciego de mayorfas rendido a los ntimeros. En
resumen, la justicia constitucional no forma parte de la democracia pero sirve a la
democracia®.

© WALUCHOW, W.J., op. cit., pp. 349 y 350.

s BAYON, J.C., “Derechos, democracia y Constitucién”, en CARBONELL, M. (Ed.), op. cit., p. 224.
5 Ibidem, p. 223.

© ZAGREBELSKY, G., Principios y votos ..., op. cit., p. 27.

& Ibidem, pp. 101 y 102.
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El sistema de mayorfa constituye la regla de funcionamiento de la democracia,
pero de ahi a convertir dicha mera regla de resolucién de los conflictos en instru-
mento que garantice la virtud de las decisiones medida un largo trecho. Como nos
recuerda BLEYLAND, “when looking at constitutional systems, it would be a mistake to
believe that a system of majority rule, in itself, satisfies the credentials of liberal democracy.
This is because, while it may be accepted that in some matters the will of majority should
prevail, in regard to others, a crucial feature of liberal democracy is that there are limitations
on majority rule, for example, the interests of minorities must always be protected to some
degree”®. Si el Pueblo ostentara la plena soberania la democracia llegaria a ser tan
enardecida y frenética que ocasionarfa la muerte de la propia democracia®. En pala-
bras de Benjamin CONSTANT, si a la autoridad representativa (el Parlamento) no
se le impone limites, los representantes del pueblo no son ya los defensores de la liber-
tad, sino candidatos a la tiranfa®.

En un sistema democritico la voluntad de los més no tiene ninguna superiori-
dad moral, ni cientifica, ni siquiera politica sobre la libertad de los menos. Es la
libertad de todos lo que legitima la democracia, con el principio de las minorfas,
comenzando por el individuo como maxima minorfa, y no la regla de la mayoria
como fundamento del sistema. Lo que legitima la decisién de los mas es el hecho
de haber sido tomada desde la libertad y la participacién. Asi, la regla de la mayo-
rfa deviene en un inevitable mecanismo de reduccién de la complejidad, pero jamés
en un principio legitimador. La democracia sélo es posible cuando se garantiza la
libertad de todos®. La democracia es algo mds que una cuestién de contar votos y
de permitir que los deseos de la mayorfa se impongan. La democracia es un com-
promiso con el ideal de autogobierno y el autogobierno se respeta e, incluso, se pro-
fundiza, porque es el pueblo quien ha elegido en un acto libre imponerse a si mis-
mos esos limites relevantes®.

Asi pues, es cierto que el constitucionalismo se inventd en su dia para encarcelar
al poder constituyente, al pueblo. Pero no es menos cierto que es precisamente gra-
cias a eso que la democracia liberal es un régimen que realmente funciona®. De este
modo, en el Estado constitucional de nuestros dias la democracia no es igual a gobier-
no de la mayorfa, porque las minorfas tienen derechos consagrados en las

% BLEYLAND, P, The Constitution of the United Kingdom. A contextual analysis, Hart Publishing, Oxford,
2007, p. 3.

“ MORGAN, E.S., “Government by fiction: the idea of representation”, Yale Review, ndm. 72, 1982-83, pp.
321 a339.

" DERMIZAKY, P, “Justicia constitucional y democracia”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
nam. 13, afo 2009, p. 219.

% FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C. y FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A.,
Sistema electoral, partidos politicos y Parlamento, Colex, Madrid, 2003, pp. 27 y 28.

“ WALUCHOW, W.J., op. cit., pp. 182y 210.

NEGRO, A., El poder constituyente. Ensayo sobre las alternativas de la modernidad, Libertarias, Madrid, 1994,
pp. 381 y ss.
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Constituciones escritas que pueden ser protegidos por la justicia constitucional™. Los
Tribunales Constitucionales pueden aumentar la representatividad global del sistema
y, Por tanto, su misma democraticidad, ya que protegen a los grupos minoritarios que
no tendrfan acceso a las ramas politicas™.

Como apunta CAPPELLETT], lo que justifica la existencia de dicho poder con-
tra-mayoritario es la disminucién de la confianza depositada en los Parlamentos que
constituye un rasgo comtn a gran parte del mundo occidental”. Buena parte de la ilu-
sién occidental relativa a la capacidad de las ramas politicas y, en especial, el
Parlamento para encarnar el consentimiento de los gobernados estd disipandose. Los
poderes legislativo y ejecutivo no se ajustan al modelo perfecto de la democracia
representativa’™.

Igualmente, CAPPELLETTI sefiala que no podemos identificar democraticidad
con representatividad popular. La legitimacién o «investidura democratica» del juez
no deriva, a diferencia de lo que ocurre con los érganos politicos, en sentido estricto,
del hecho de que represente a un electorado frente al que sea responsable directa o
indirectamente. La legitimacién democratica del juez deriva del respeto las caracte-
risticas y garantias de lo que él llama justicia natural y que quedan integradas por dos
elementos: primero, el juez ha de actuar siempre a instancia de parte, lo que le con-
vierte en un tercero imparcial; y segundo, el proceso esta presidido por el principio de
contradiccién. El contacto del juez con el pueblo deriva, en fin, del hecho de que no
acttia in causa propria y ex officio, sino sélo a instancia de los interesados, decidiendo
en forma congruente con la demanda y una vez «oidas» las partes”.

Para CAAMANO el debate acerca de la legitimidad del poder contra-mayoritario
trasciende al mundo del Derecho constitucional y, en concreto, de la justicia consti-
tucional, para adentrarse en la esfera de lo filoséfico™. Dicho autor considera que el
debate sélo es un reflejo del moderno debate en torno a la teorfa de la justicia que gira
sobre la alternativa autonomfa individual vs. comunidad politica (la senda liberal vs.
la senda comunitaria). Sin embargo, nosotros no entendemos que el debate gire en
dicho entorno, porque, como ya hemos comentado anteriormente, la aparicién del
poder contra-mayoritario no responde a una exigencia de la exaltacién de la autono-
mia de voluntad como maxima expresion del liberalismo. Antes al contrario, el poder
contra-mayoritario pretende atemperar los excesos del liberalismo que, en ocasiones,
embebido del poder de la autonomfa, puede caer preso de la demagogia y atentar con-

" DERMIZAKY, P, “Justicia constitucional y democracia”, cit., p. 214.

" CAPPELLETTI, M., Obras. La Justicia constitucional y dimensiones de la Justicia en el mundo contempordneo,
Porrta, México, 2007, p. 326.

 Ibidem, p. 313.

™ Ibidem, p. 324.

» CAPPELLETTI, M., “El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano ...”, cit., pp. 13 y 16.
" CAAMANO DOMINGUEZ, E, “Los vértices de la desconfianza ...”, cit., p. 392.
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tra ella. No se trata de otorgar primacia al individuo frente a la comunidad. El
Tribunal Supremo en versién norteamericana o el Constitucional en la europea no
surgen con el propdsito de proteger al individuo frente a los desmanes de las decisio-
nes fundamentadas en el bien de la comunidad. Antes al contrario, el poder contra-
mayoritario pretende proteger al propio sistema comunitario de los desmanes que los
que lo integran pueden cometer contra ellos mismos.

En definitiva, el debate en torno al poder contra-mayoritario no es una expresién
del conflicto entre liberales y comunitarios, sino un debate sobre democracia y
Constitucién o si se prefiere de la desconfianza en el mero principio mayoritario. Han
trascurrido ya casi doscientos cincuenta afios desde que los Padres Fundadores sostu-
vieron los debates que iniciaron la configuracién del Estado constitucional. Pese al
tiempo transcurrido, tales debates surten nuevamente actualidad, ya que, como nos
recuerdan en estos convulsos tiempos los expertos en Economia, los seres humanos
tenemos una predisposicién innata a olvidar nuestro pasado y especialmente nuestros
errores. (Hemos olvidado la deriva a la que llevé el parlamentarismo de principios de
siglo XX? (Hemos olvidados una vez mis que somos nuestro peor enemigo!
Ciertamente, las circunstancias que concurrieron en la primera mitad del siglo XX y
que desembocaron en el nacimiento y desarrollo de las dictaduras mas atroces de la
Historia, son distintas de las actuales, pero {somos tan distintos nosotros?

Cierto es que una defensa de la propuesta contra-mayoritaria puede ser vista como
un exceso de pesimismo histdrico frente al aparente optimismo histérico que se deri-
va de la primacia del poder legislativo e, igualmente, es cierto que toda situacién his-
térica responde a un contexto concreto que, obviamente, excede del anélisis juridico.
Sin embargo, si es cierto que la democracia entendida como férmula de convivencia
que se basa en la regla de la mayoria presentara necesariamente, por su propia natu-
raleza y por la naturaleza del ser humano en el que se funda a la postre, los peligros
que ya present en el primer cuarto de siglo. No se trata de una historia que se repi-
ta necesariamente, sino que el problema est4 en el propio sentido de la democracia
como sistema en el que impera la mayoria y en que, a la postre, los derechos y liber-
tades acaban siendo susceptibles de disposicién, bien es cierto, por la mayorfa. Sin
embargo, ello les resta todo fundamento metajuridico. A la postre el constituciona-
lismo permite otorgarles el fundamento metajuridico. Los derechos y libertades no
son construcciones de la comunidad, sino que, incluso, preceden a la propia comuni-
dad que se limita a positivizarlos. El problema radica ahi, una democracia fundamen-
tada en los derechos es inviable en un modelo que no quede constrefiido por el poder
contra-mayoritario como garante de tales derechos. Puede que el discurso se sittie
como hace algtn autor entre Derecho natural (constitucionalismo) y Derecho posi-
tivo (legicentrismo)™, pero lo que resulta evidente es que cualquier concepcién de
universalidad de los derechos, que es precisamente la que hemos alcanzado a predi-

7 Véase, PRIETO SANCHIS, L., Justicia constituciondl. .., op. cit., pp. 23 y ss.
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car en los dltimos lustros, es incompatible con la inexistencia de mecanismos que
dejen los derechos al albur de la decisién de la mayoria™.

En palabras de PRIETO SANCHIS, los derechos abandonan su condicién de
reservas de Derecho natural del individuo frente al poder para convertirse sencilla-
mente en los derechos definidos por la ley merced a un proceso de autolimitacién del
poder del Estado™.

En definitiva, el Estado constitucional es la forma juridica de la democracia plu-
ralista y, conforme a la naturaleza de esta Gltima, cualquier sistema de gobierno fun-
dado sobre la salvaguarda del valor superior de la libertad de la persona humana,
introduce en la estructura juridica del tradicional Estado de Derecho un posterior
nivel del legitimacién: el de la legitimidad constitucional®.

Ademss, el verdadero problema de la jurisdiccién constitucional no radica en su
dificil coexistencia con el poder democrético que representa el Parlamento (la mayo-
rfa), sino el procedimiento de seleccién de sus miembros (excesiva politizacién)®'. Por
lo tanto, no es que la jurisdiccion constitucional implique un déficit de democracia,
sino que es precisamente el déficit de democracia que se expresa a través de la parti-
tocracia la que provoca, a la postre, que el poder contra-mayoritario muestre distor-
siones en nuestras democracias actuales®.

IIL.5. La contradictio in terminis del poder contra-mayoritario: un poder que
corrige el principio de mayoria, acudiendo al propio principio de mayoria

Dentro de su critica al poder contra-mayoritario, WALDRON pone de manifies-
to el contrasentido de que la jurisdiccién constitucional se construya como mecanis-
mo de correccién del principio mayoritario y que, al mismo tiempo, acuda a dicho
principio como regla habitual de funcionamiento. Los magistrados deciden, como
hacen los demés cuerpos politicos, por el voto de acuerdo con el principio de mayo-
rfa. Asi, la fundamentacién de la jurisdiccién constitucional no puede sustentarse en
la desconfianza hacia la mayorfa cuando se acude nuevamente a dicho principio como
mecanismo de resolucién de los debates del Tribunal®.

S El propio Tribunal Constitucional ha optado por una interpretacion finalista de la Constitucion, y muy espe-
cialmente en materia de derechos y libertades. Vid., entre otras, SSTC 101/1981, 59/2008, 152/2008 6 90/2009.

? PRIETO SANCHfS, L., Justicia constituciondl. .., op. cit., p. 79.

®BALDASSARRE, A., “Parlamento y justicia constitucional en Derecho comparado”, en PAU i VALL, E,
Parlamento 1y justicia constitucional. IV Jornadas de la Asociacion Espaiiola de Letrados de Parlamentos, Aranzadi,
Pamplona, 1997, p. 185.

8 STERN, K., Jurisdiccién constitucional y legislador, Dykinson, Madrid, 2009.

% A este respecto, Garcfa Martinez propone ampliar el mandato de los Magistrados del Tribunal
Constitucional, al considerar que nueve afios es un mandato breve que no garantiza plenamente su indepen-
dencia. El Magistrado puede acabar su mandato a una edad muy temprana, estando en condiciones de aspirar a
otros puestos publicos y, especialmente, politicos. Vid. GARCIA MARTINEZ, M.A., “El Tribunal
Constitucional ...”, cit., p. 133.

% WALDRON, J., Derecho y desacuerdos, op. cit., p. 365.
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Para WALDRON no hay, pues, una desconfianza en la virtud del principio de
mayoria, sino una desconfianza en los representantes: “Ciertamente nuestra prdctica de
delegar determinadas cuestiones a los Tribunales para su decisién final refleja una descon-
fianza en la toma de decisiones democrdticas. Pero es una desconfianza en las personas: no
confiamos en los votantes comunes o en sus representantes para estas cuestiones; preferimos
a los jueces. No es una desconfianza en el principio de la mayoria ya que seguimos aplican-
do este principio”™.

Frente a ello, ZAGREBELSKI apunta que el principio de mayorfa Gnicamente
entra en juego como recurso secundario frente a la incapacidad para obtener la una-
nimidad. El voto es la extrema ratio a la que se recurre porque al final, si no ha sido
posible alcanzar un amplio consenso, permite avanzar de algin modo®.

Asi, podria decirse que si bien la jurisdiccion constitucional juega siempre a alcan-
zar la unanimidad, el poder legislativo no siempre lo hace. Cierto es que la aspiracién
de unanimidad est4 en muchas ocasiones también presente en el marco de la decisién
parlamentaria. M4s atn, aquellas normas que nacen del parecer unénime de todos los
miembros que integran la Camara reciben cierto reconocimiento politico y social.
Pero también es cierto que la unanimidad queda postergada a determinadas materias
muy concretas y, mds ain, a 4mbitos en los que no se trabaja en la construccién de
una norma, sino en la emisién de una declaracién (proposiciones no de ley, por ejem-
plo). En la mayoria de las ocasiones, el juego de las mayorias no sélo exige, sino que
aconseja, que la decisién ni pueda ni deba ser unanime. El juego politico se traduce
en la competencia por alcanzar el poder, por ocupar el gobierno y dicho juego se arti-
cula en torno a mayorfas y oposiciones. A este respecto, y de manera bastante ilus-
trativa, podrfamos preguntarnos si producirfa el mismo efecto o serfa valorado de la
misma manera por la opinién ptblica que durante una legislatura todas las normas
aprobadas por el Parlamento lo hubieran sido bajo decisién de la unanimidad que el
mismo fenémeno se hubiera producido en el Tribunal Constitucional. Una unanimi-
dad permanente en el Parlamento, (no nos llevarfa a dudar de la legitimidad demo-
crética real del poder legislativo? Por el contrario, la unanimidad en el Tribunal serfa
probablemente valorada como un sintoma de madurez constitucional del modelo.

En definitiva, la unanimidad es una aspiracién permanente de la jurisdiccién
constitucional, mientras que respecto del poder legislativo es una mera exigencia en
un ndmero muy concreto y excepcional de supuestos. El principio de mayorfa al que
acude irremediablemente el Tribunal es una mera férmula 0 mecanismo para resolver
las discusiones y alcanzar, como mal menor, una interpretacién mayoritaria del texto
constitucional. Por el contrario, el principio de mayorfa es consustancial al ejercicio
de la politica que se suscita en sede parlamentaria.

# WALDRON, J., “Deliberacién, desacuerdo y votacién”, en HONGJU KOH, H. y SLYE, R.C. (comp.),
Democracia deliberativa y derechos humanos, Gedisa, Barcelona, 2004, p. 255.

% ZAGREBELSKY, G., Principios y votos ..., op. cit., p. 47.
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Como bien apunta ZAGREBELSKI, cuando el Tribunal acaba resolviendo por
votacién, al no haber sido posible alcanzar la unanimidad, permanece siempre un
regusto amargo incluso en el caso de que se pertenezca a la mayoria. Por el contrario,
este regusto no aparece en la batalla politica que se dilucida en el Parlamento. El voto
es el momento catartico con el que se pasa a través de una prueba de fuerza numéri-
ca de la tensién a la distensiéon®.

IIL.6. La autoconstricciéon y las generaciones futuras {Puede una generacion
atar a las futuras generaciones?

Otra de las principales objeciones que ha presentado la teorfa de ELSTER es la
que viene representada por la libertad de las generaciones futuras. Si bien la teoria de
que las constituciones actian como instrumentos de autoconstriccién frente a los
recelos que para los propios ciudadanos presenta una democracia dejada a las meras
reglas de mayoria, cémo podemos entonces articular dicha teorfa hacia aquellos que
no han participado en el proceso constituyente de autoconstriccién. Nuestras dife-
rentes experiencias histéricas nos han mostrado que nosotros podemos ser nuestro
peor enemigo, que en determinados momentos podemos dejarnos llevar por arreba-
tos que supongan un peligro para los valores esenciales que consagra nuestro texto
constitucional y, por ende, nuestra convivencia. Sin embargo, la autoconstriccién
s6lo parece venir inicialmente justificada respecto de las generaciones presentes, es
decir, una generacion puede legitimamente decidir atarse para evitar los riesgos para
la convivencia a través de una Constitucién. Lo que, por el contrario, no parece
encontrar justificacién es que una generacién pueda atar a las generaciones futuras.
El propio ELSTER se pregunta, {por qué una sociedad democritica tolerarfa lo que
parece ser una dictadura del pasado sobre el presente?”

Esta objecién ya se planted en los inicios del propio pensamiento politico moder-
no. Asi, HUME observé que existia una contradiccién importante en la propia fic-
cién del contrato social que daba fundamento a la teorfa republicana, ya que ello
suponfa, a la postre, que los padres acabarfan por anular el consentimiento no sélo de
sus hijos, sino incluso de generaciones mas remotas.

En similares términos, LOCKE formul6 la prohibicién de que ningtin padre puede
atar a sus hijos. El pacto social dnicamente constrifie a las generaciones presentes,
idea esta que incluso se plasma normativamente en la Constitucién jacobina de 1793:
“una generacion no puede someter a sus leyes a las generaciones futuras”. Ademis,
LOCKE emplea también en su discurso la idea del aumento del conocimiento de
manera que el precompromiso es ilegitimo al amparo de la capacidad humana de

% Ibidem, p. 417.
STELSTER, J., “Introduccién”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., op. cit., p. 33.

# HOLMES, S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., op.
cit., p. 221.
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aprendizaje y de autocorreccién. El precompromiso sofoca la propia capacidad de
aprender de las generaciones futuras®.

Sin embargo, donde la discusién cobré especial singularidad fue al amparo de la
redaccién de la Constitucién de los Estados Unidos de América. Asi, tanto PAINE
como JEFFERSON se postularon en contra de la teorfa del precompromiso. Para
PAINE, cada generacién debe ser libre de actuar por sf misma. El tnico consenso vili-
do es el de las personas vivas. Ninguna generacién tiene derecho a vincular a la
siguiente.

Por su lado, JEFFERSON se postul6 también como gran enemigo del precompro-
miso. Si bien, siempre se mostrd partidario de un texto constitucional escrito y de que
el Parlamento no pudiera anular las libertades personales consagradas en el mismo,
en su enfrentamiento dialéctico con MADISON, negé que una generacién pudiera,
a través del texto, anular la capacidad de revisién de las generaciones futuras. En
1813 escribirfa en una carta cuyo destinatario era éste que “por ley de la naturaleza,
una generacion es a otra como una nacion independiente a otra”. Consideraba que la idea
de perpetuidad que subyacia de los debates constitucionales era moralmente repug-
nante. Por ello, para salvar la aparente contradiccién entre ambas ideas que parecia
sostener, la exigencia de un texto constitucional escrito no anulable por el
Parlamento, por un lado, y el rechazo a la pretensién de perpetuidad del mismo con
el consiguiente precompromiso para las generaciones futuras, por el otro, propuso que
cada veinte o treinta afios (el nimero de afios se corresponde con la medida de super-
vivencia de cada generacién en el siglo XVIII) se celebraran plebiscitos nacionales
que determinaran la forma de gobierno y que promulgaran las leyes fundamentales.
Sélo dichos plebiscitos constitucionales, periddicos y obligatorios, podrian liberar al

90

presente del pasado y asegurar a cada generacién su propio decidir®™.

IIL.7. La solucién de Holmes: restricciones que crean posibilidades

HOLMES considera que la funcién bésica de una Constitucién es separar ciertas
decisiones del proceso democratico, es decir, atar las manos de la comunidad. Ello, en
palabras del propio HOLMES, encuentra un doble fundamento: En primer lugar, la
autolimitacién tendrfa como fin retirar de la contienda politica los derechos funda-
mentales. A este respecto, si la parte dogmética de las Constituciones es la precondi-
cién o preacuerdo para la aceptacion del texto constitucional y si tales derechos fun-

¥ Ibidem, pp. 228 y 229.

» Resulta interesante comprobar cémo el movimiento del constitucionalismo tuvo que luchar en sus orige-
nes con la contradiccién que suponfa postular una revisién generacional del texto constitucional para eliminar
los peligros del precompromiso con la pretensién de evitar, a través de férmulas mordaza, que el texto recién
inaugurado fuera anulado por el poder derrocado. A este respecto, resulta especialmente ilustrativo el tenor del
articulo 375 de nuestra Constitucién de Cadiz: “Hasta pasados ocho anos después de hallarse puesta en prdctica la
Constitucién en todas sus partes, no se podrd proponer alteracién, adicién ni reforma en ninguno de sus articulos”. Vid.
DIPPEL, H., Constitucionalismo moderno, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 91.
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damentales y libertades ptblicas no nacen por la voluntad del constituyente, sino que
éste se limita a normativizar unas realidades que exist{an previamente a la redaccién
del texto, es obvio que los derechos han de quedar fuera del juego de las mayorias™.
Este argumento, como ya hemos visto, es comtn en un gran sector de la doctrina.

En segundo lugar, HOLMES trae a colacién la doctrina de ELSTER. La autolimi-
tacién responde también al cardcter autodestructivo de una democracia ilimitada. La
Constitucién es el remedio institucionalizado contra la miopfa crénica que presenta
la comunidad. La Constitucién serfa el freno, mientras que la democracia serfa un
caballo desbocado. Los ciudadanos necesitarian una Constitucién como Ulises nece-
sité atarse al palo mayor”.

Sin embargo, al tratar de justificar este segundo fundamento de la autolimitacién,
HOLMES se encuentra con el problema de las generaciones futuras. Asi, HOLMES
considera que dicha doctrina podria tener plena virtualidad respecto de las genera-
ciones presentes. Sin embargo, respecto de las futuras, la duda surge en la medida que
resulta dificil justificar la autolimitacién con efectos prospectivos.

{Como salva entonces dicha barrera generacional? HOLMES acude a un doble
argumento. Por un lado, considera que la regla general que afirma que un individuo
o una generacién no puede obligar a otros encuentra una excepcién basica, si junto a
la herencia de la obligacién se adquieren también derechos. Asi, HOLMES presenta
al constitucionalismo como legado que, si bien compromete a la generacién que lo
recibe pero que no lo elabord, también le aporta derechos y oportunidades. El marco
constitucional serfa una herencia, con sus bienes y deudas”. De este modo, la gene-
racién futura no sélo recibe la atadura, sino también el marco pacifico de conviven-
cia que supone el respeto a un texto constitucional. Asi, el autor sefiala que “cierta-
mente, rara veg se pregunta a las generaciones futuras si desean aceptar un beneficio... a
cambio de asumir una deuda. Pero si todos los contratos civilizados requirieran la copresen-
cia, entonces cada generacion se veria reducida a una nacion separada; es decir, se veria
calamitosamente privada de las ventajas resultantes de la cooperacion a través del tiempo vy
en que los asociados, en principio, no pueden enfrentarse unos a otros™.

El consentimiento técito es, por lo tanto, fundamental para la propia sociedad
civil. Lo contrario supone negar la propia realidad de la decisién politica que debiera
fundamentarse esencialmente en el logro de la justicia, no sélo hacia el presente
inmediato, sino hacia el futuro. La exigencia de consentimiento expreso generacional
rechaza la pretensién de basqueda del bienestar futuro. Si cada generacién ha de
actuar de manera independiente, la generacién actual no decidira mas all4 de su mera
extincion. {Cual serd entonces el fundamento de todas esas politicas que aspiran a

" HOLMES, S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., op.
cit., p. 218.

°» Ibidem, p. 218.
% Ibidem, p. 234.
* Ibidem, p. 241.
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trascender a la generacién que las crea sobre la base de que se fundamentan en un
principio de justicia que trasciende a los ciudadanos que lo impulsa y que se conside-
ra ligado a la condicién de ser humano? {Tendrfa entonces sentido disefiar politicas
sociales 0, mas concretamente, medioambientales, si no podemos vincular con ellas a
las generaciones futuras?”

En definitiva, creemos que el argumento de HOLMES salva en gran medida el
principal escollo que presentaba la teorfa de ELSTER, teorfa que tras la Segunda
Guerra Mundial y las experiencias vividas por la Humanidad se nos muestra como un
fundamento fiel del constitucionalismo, pero que es cierto que se encontraba con el
precitado problema de las generaciones futuras. Porque, como apunta HOLMES, el
precompromiso constitucional y la politica democratica no constituyen una contra-
diccién, sino una paradoja®, la paradoja de que la democracia necesita atar al princi-
pio de mayorfa.

Por otro lado, HOLMES considera, ademas, que las ataduras son instrumento
indispensable de la agencia humana que promueven libertades. Asi, si podemos dar
por sentados ciertos procedimientos e instituciones establecidas en el pasado, podre-
mos alcanzar nuestros actuales objetivos mejor de lo que podriamos lograrlo si estu-
viésemos siendo constantemente distraidos por la necesidad recurrente de establecer
un marco bésico para la vida politica. Una Constitucién heredada posibilita y estabi-
liza la democracia. La generacion futura se libera de la compleja tarea que supone el
constante debate generacional de renovacién del texto constitucional. El precom-
promiso no esclaviza, sino que libera a las generaciones futuras. Las metaforas de ata-
duras, limitaciones o autoconstricciones sugieren recursos negativos, pero ello no es
asf, desde el momento que a través de ellos se abren nuevas posibilidades. La
Constitucién no es limitadora, sino posibilitadora. Las posibilidades de hoy son las
ataduras de nuestras generaciones pasadas, podriamos afirmar siguiendo la postura de
HOLMES.

En este punto, HOLMES parece conectar con el clasico concepto de libertad de los
modernos, postulada por CONSTANT, como primacia de los derechos individuales y
que fundamenta el Estado liberal de Derecho en el que se diferencia entre piblico y
privado, entre Estado y sociedad, y en el que los ciudadanos poseen el legitimo dere-
cho a ocuparse de sus asuntos, delegando en los politicos la direccién de la comuni-
dad, en contraposicién a la denominada libertad de los antiguos. Los ciudadanos,
siguiendo también a FERNANDEZ-MIRANDA en su defensa de la democracia

representativa frente la democracia directa, se acabarfan convirtiendo en permanen-

* Como apunta Holmes, “si podemos establecer que generaciones subsiguientes tratardn con soberano desprecio
nuestras elecciones hechas pensando en el futuro, {por qué habriamos de pensar mds en el futuro que en el pasado?”.
Vid. HOLMES; S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., op.
cit., p. 243.

* HOLMES, S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., op.
cit., p. 247.
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tes activistas constitucionales de todas las causas, lo que supondrfa un empobreci-
miento econémico de la sociedad por la falta de tiempo para actividades privadas y
para la prosperidad de la sociedad”.

(Debe convertirse cada generacién en poder constituyente?! Segtn el parecer de
HOLMES ello no es positivo, y no sélo porque el debate permanente reste posibili-
dades o dificulte alcanzar nuevos retos, sino porque, ademas, la frecuente convocato-
ria de convenciones constitucionales crearfa periédicamente un vacio legal. La inevi-
table inestabilidad fruto del debate constituyente permanente reducirfa la importan-
cia del consentimiento popular, mientras que intensificarfa el papel de la demagogia®.

A este respecto, nosotros pensamos que someter el texto constitucional a un per-
manente debate constituye lisa y llanamente el camino que provocaria que la norma
constitucional perdiera su verdadera naturaleza. El dificil equilibrio entre norma que
nace con la vocacién de ser inalterada, de permanecer, y norma que es susceptible de
reforma dota a la Constitucién de un valor especial, al mismo tiempo que hace véli-
do el precompromiso respecto de las generaciones futuras”.

Ni en la doctrina de HOLMES ni en la de ninguno de los defensores del precom-
promiso existe pretension alguna de eliminar de manera permanente el debate acer-
ca del cambio constitucional, sino tan sélo la firme conviccién de que agravando el
proceso de reforma se obtiene tanto el valor de norma con vocacién de permanecer,
norma con vocacién de reglar la convivencia por largo espacio de tiempo, que es con-
sustancial a la propia naturaleza de la norma constitucional, como se eliminan los
riesgos de que el cambio constitucional sea fruto de una mayorfa que se ha dejado lle-
var por sus malos humores.

En definitiva, para HOLMES, la pretendida tensién irreconciliable entre consti-
tucionalismo y democracia es uno de los mitos centrales del pensamiento politico
moderno. Por el contrario, considera que precisamente constitucionalismo y demo-
cracia se apoyan mutuamente'. Esta es precisamente la paradoja de la democracia,
ya que los ciudadanos pueden aumentar su poder atdndose sus propias manos. La
democracia limitada promueve la continuidad del gobierno democratico™.

T FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, C. y FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, A., op.
cit., pp. 26 y 27. En similares términos se expresa Sager cuando sefiala que ninguna comunidad puede empezar
de cero cada mafana, debiendo ser las instituciones ptblicas razonablemente estables para que la gente pueda
desarrollar sus vidas con algin grado de garantia de que el gobierno puede gobernar. Vid. SAGER, L.G., Juez y
democracia ..., op. cit., p. 32.

* HOLMES, S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R., op.
cit., pp. 238y 239.

* Waluchow destaca la importancia del valor simbélico de la Declaracién escrita de derechos. De este
modo, las Declaraciones de derechos ayudan a definir y reforzar el caricter de la nacién como una nacién publi-
camente comprometida, en sus practicas morales y juridicas, con los derechos y valores fundamentales que
incluye. Vid. WALUCHOW, W.]., op. cit., p. 344.

' HOLMES, S., “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en ELSTER, ]. Y SLAGSTAD, R, op.
cit., p. 219.

1% Para Sager, la politica popular y el constitucionalismo representan facetas fundamentalmente distintas de la
democracia, representan distintas modalidades democraticas. Vid. SAGER, L.G., Juez y democracia .. ., op. cit., p. 206.
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I11.8. Constitucionalismo y proteccién de los derechos de la minoria

El debate entre constitucionalismo y democracia se asienta, adem4s, como apun-
ta con acierto DWORKIN, en la necesidad de proteger los derechos fundamentales y
libertades publicas incluso frente al propio pueblo. La doctrina de ELSTER recobra
significado cuando comprobamos que el parlamentarismo desacerbado o la fe ciega en
la voluntad de los representantes del pueblo o del propio pueblo han supuesto con
demasiada frecuencia el verdadero peligro para los derechos fundamentales. No se
puede esperar a que los legisladores democriticamente elegidos, que responden a las
mayorias electorales, defiendan siempre a las minorfas frente a dichas mayorfas. S6lo
los jueces constitucionales podran hacerlo'™.

El auténtico propésito de la declaracion de derechos vy, por ende, del poder con-
tra-mayoritario es sustraer ciertas materias a las vicisitudes de las controversias poli-
ticas, situdndolas mas alla del alcance de los politicos y funcionarios, ya que los dere-
chos y libertades no dependen del resultado de ninguna votacién'®. Como destaca
ZAGREBELSK], sobre los principios y reglas de la Constitucién no se vota, se trata
de elementos sustraidos de la batalla politica. Ello constituye la garantfa principal que
permite a la minorfa aceptar el sujetarse a las decisiones de la mayorfa. La seguridad
de que los presupuestos de la convivencia serdn, en todo caso, respetados, ya que suje-
tarse a un poder colectivo sin el respeto de dichos presupuestos es tiranfa'™.

Sin embargo, ARAGON nos recuerda que la minorfa no queda absolutamente
desprotegida en la fase politica, de manera que Gnicamente obtenga proteccién en las
democracias contemporineas a través de la correccién que supone el poder contra-
mayoritario. La decisién final configuradora de la ley es claro que queda en manos de
la mayorfa parlamentaria, pero ello no priva de valor al hecho de que se garantiza a
la minorfa su derecho al debate'”.

En todo caso, el elemento principal en si no creemos que sea la proteccion de la
minoria, sino la proteccién de la convivencia que se expresa en el respeto al pacto
(Constituciéon) que ha servido de presupuesto para aceptar la renuncia a mi esfera de
libertad personal en beneficio del principio de la mayorfa'®. Protegiendo a la minorfa
se protege el pacto previo, el pacto fundamentador del sistema, que se expresa a tra-

2 DERMIZAKY, B, “Justicia constitucional y democracia”, cit., p. 216.

% Opini6n del Juez Robert Jackson en la Sentencia del Tribunal Supremo norteamericano West Virginia
Board of Education v. Barnette, 319 US 624 (1943), ndm. 591. Dermizaky apunta que los titulares de los politi-
cos pueden verse favorecidos por la justicia constitucional, ya que la misma servira sus intereses en casos de deci-
siones criticas que pudieran infligirles un alto costo politico si las tomaran ellos. El autor cita como ejemplo casos
en los que la opinién publica estd muy dividida y no hay un clado ganador, como el aborto o el matrimonio entre
homosexuales. Vid. DERMIZAKY, P, “Justicia constitucional y democracia”, cit., p. 213.

' ZAGREBELSKY, G., Principios y votos ..., op. cit., pp. 28 a 30.
15 ARAGON REYES, M., “La eficacia juridica ...” cit., p. 42.
1% Waluchow apunta con acierto que los grupos minoritarios no son los tnicos que pueden estar necesita-

dos de proteccién en las sociedades democriticas. Esta necesidad frecuentemente se extiende a las personas

indivuales. Vid. WALUCHOW;, W.]., op. cit., p. 189.
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vés de la parte dogmatica de la Constitucién. Los derechos humanos son concebidos
como limites al poder sin los cuales no cabe el contrato social que representa la
Constitucién. Son una condicién sine qua non (un prius) para la celebracion del pacto
social. Asf pues, la justicia constitucional se encarga de proteger la precondicién del
pacto, como garantia de la convivencia. Y, por ende, la justicia constitucional, prote-
giendo los derechos fundamentales, protege la propia democracia, ya que aquéllos son
la dimensién sustancial de la democracia'”.

En las democracias pluralistas el deber de la Constitucién es asegurar las condi-
ciones necesarias para el mantenimiento o el desarrollo de la libertad individual y del
pluralismo de los grupos sociales y politicos, que representan las categorfas a priori de
la democracia, esto es, las condiciones sin las cuales la democracia pluralista no puede
darse, ni funcionar'®. Por ello, la seguridad de la minorfa es un bien comin, tanto para
la propia minorfa como para la mayorfa'®.

Igualmente, podemos decir que el denunciado activismo judicial es, bien entendi-
damente, consustancial al modelo del Estado constitucional de Derecho, ya que,
cuando los jueces intervienen en cuestiones politicas lo tinico que estdn haciendo es
llevar a la practica lo que expresamente sefialan los textos constitucionales sobre el
control de los poderes ptblicos'™.

Por otro lado, también es cierto que la construccién de los derechos fundamenta-
les y libertades pablicas, m4s all4 de los textos normativos y convenciones formales en
que son proclamados, han sido objeto de reconocimiento y desarrollo por verbigracia
de los Tribunales de Justicia. A este respecto, basta con observar nuestra propia rea-
lidad para apreciar que gran parte del desarrollo de los derechos ya proclamados en
nuestro texto constitucional e incluso el reconocimiento de muchos otros que no apa-
recen proclamados de manera explicita ha sido obra del Tribunal Constitucional. Asi,
pueden citarse a mero titulo de ejemplo, los derechos vinculados a la libertad ideolo-
gica y religiosa, como es la objecién de conciencia'!, o derechos vinculados con la
intimidad y la inviolabilidad del domicilio, como el derecho a no sufrir ruidos'.
Igualmente, podemos destacar la plausible labor del Tribunal Constitucional en la
incorporacién a nuestro ordenamiento constitucional de los derechos y sus efectos
reconocidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al amparo de la
Convencién Europea de Derechos Humanos de conformidad con lo establecido en el
articulo 10.2 de la Constitucién.

" FERRAJOLI, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 2006, pp. 50 a 55.

% BALDASSARRE, A., “Parlamento y justicia constitucional en Derecho comparado”, en PAU i VALL,
E, Parlamento vy justicia constitucional, op. cit., p. 187.

'Y HOLMES, S., “Las reglas mordaza o la politica de omisién”, en ELSTER, J. Y SLAGSTAD, R, op. cit., p. 59.

© CARBONELL, M., “Prélogo”, en GUASTINI, R., Teoria e ideologia ..., op. cit., p.21.

" STC 53/1985.
" STC 119/2001.
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En este mismo sentido, CARBONELL nos recuerda que en Estados Unidos se han
producido dos revoluciones en materia de derechos. La primera, a finales del siglo
XVIII cuando en las Constituciones de las Colonias se empezaron a constitucionali-
zar los derechos. La segunda revolucién se inicia en la década de los afios cincuenta
del siglo XX, a partir de la Sentencia Brown vs. Board of Education, cuando el Tribunal
Supremo inicia una productiva etapa de proclamacién de derechos (véase, también,
Roe vs. Wade). Ello es un perfecto ejemplo de la extraordinaria labor llevada a cabo
por los Tribunales en el reconocimiento efectivo de derechos, muy por encima de la
aportacién del legislador que, en muchas ocasiones, se ha mostrado muy remiso a la
hora de reconocer derechos no explicitamente proclamados en el texto constitucio-
nal'”.

En todo caso, la excesiva referencia que la doctrina hace a las minorfas como sus-
tento del poder contra-mayoritario, en detrimento de la precondicién a la que nos
hemos venido refiriendo, creemos que viene en cierto modo influida por elementos
histdricos. A este respecto, es habitual encontrar en los Padres Fundadores del siste-
ma politico norteamericano miltiples menciones a los que se han denominado the
Few. Sin embargo, estos no son entendidos en un sentido idéntico al actual, sino
como las minorfas que constitufan la élite a las que el juego del principio de mayorfa
podfa situar en una situacién de absoluta vulnerabilidad frente a los humores de la
mayoria. Esa minorfa en la actualidad tiene una naturaleza y dimensién diferente.

IIL.9. El riesgo de politizacién del poder contra-mayoritario

Otro de los problemas planteados en relacién al papel que parece estar llamado a
jugar en el escenario constitucional el poder contra-mayoritario es, como ya apunta-
ra SCHMITT en su critica a la propuesta de KELSEN, el riesgo de politizaciéon de
dicho poder. Para SCHMITT no se crea una nueva jurisdiccién constitucional, sino
una legislacién constitucional. Asi, la jurisdiccién constitucional constituirfa un sis-
tema artificioso y contradictorio en el cual el juez constitucional se convertirfa en un
supremo legislador técito, escondido entre formas jurisdiccionales.

Este peligro queda especialmente patente en las denominadas sentencias inter-
pretativas en las que la funcién del Tribunal trasciende a la de mero legislador nega-
tivo para transformarse en un auténtico legislador positivo que da contenido expreso
a la Constitucién. Para ARAGON tales sentencias pueden provocar, lisa y llanamen-
te, un activismo judicial incompatible con el principio democritico'. El Tribunal
Constitucional no es el Gnico, sino el supremo intérprete juridico de la Constitucién.
Su tinico intérprete politico es el legislador, y a esa interpretacién puede imponerse la
del Tribunal porque aquélla sea juridicamente incorrecta, no porque sea material-

" CARBONELL, M., “Prélogo”, en GUASTINI, R., Teoria e ideologia ..., op. cit., pp. 22y 23.
" ARAGON, M., “La eficacia juridica ...”, cit., p. 39.

78-99 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL: PROBLEMAS DE METODO Y DE INTERPRETE

mente amplia. El legislador no es poder constituyente, pero el Tribunal tampoco. La
diferencia estriba en que precisamente es el legislador (y no el Tribunal) el poder
constituido llamado a proyectar (que no es exactamente desarrollar) legislativamen-
te la Constitucion'.

A este respecto, la doctrina norteamericana nos recuerda que 133 de los 150
miembros del Tribunal Supremo propuestos desde mitad del siglo XIX pertenecian al
mismo Partido que el Presidente que los designé. Sin embargo, también es cierto que
en virtud de los checks and balances (advice and consent) el Senado sélo confirmé el
sesenta por ciento de las propuestas presidenciales cuando la mayoria en la Camara
coincidia con el Partido del Presidente'. Sin embargo, para algunos autores que los
magistrados del Tribunal Supremo tengan tendencias politicas y que sean elegidos de
acuerdo con las mismas es conveniente, ya que de este modo se garantiza que los
magistrados representan los valores y las opiniones politicas de la sociedad. Los magis-
trados vienen asf a contribuir a la conformacién de un consenso entre todos los sec-
tores enfrentados'".

ZAGREBELSKI salva esta cuestién a través de la distincién entre los dos pacta
que rigen nuestras sociedades politicas, el pactum societatis y el pactum subiectionis. Al
pactum societatis corresponde la politica como actividad dirigida a facilitar la convi-
vencia, la unién. En dicho pactum se acuerdan los minimos de convivencia que que-
dan fuera de la disputa politica, fuera del juego de las mayorfas. Por el contrario, al
pactum subiectionis corresponde la idea de la politica como competicién entre las par-
tes, lucha por imponerse que tiene al gobierno como objeto disputado. A través de
este tltimo nos comprometemos a aceptar el principio de la mayoria'.

El Tribunal Constitucional opera sélo en cuanto al primer pactum, no es un
Tribunal de politica, sino un Tribunal en politica, un Tribunal no implicado y, al mismo
tiempo, implicado en politica. Esta contradiccién se salva distinguiendo las dos moda-
lidades de pactos. El Tribunal estd dentro de la politica, incluso es uno de sus facto-
res decisivos, si por politica se entiende la actividad dirigida a la convivencia. El
Tribunal es, por el contrario, apolitico si por politica entendemos la competicién entre
las partes por la asuncién y gestién del poder'”.

En todo caso, NINO se pregunta si es posible distinguir lo politico y lo juridico o
son dos caras de la misma moneda, ya que el dictado de toda norma juridica, salvo
normas como las leyes de transito que resuelven simples problemas de coordinacién

"5 Ibidem, p. 40.

" GERHARDT, M.]., The Federal Appointments process. A constitutional and historical analysis, Duke
University Press, 2006; y LAW, D.S., “Appointing federal judges: the President, the Senate and the Prisoner s
dilemma”, Cardozo Law Review, ntim. 26, 2005, p. 501.

"7 JENNINGS PERETTI, T, In defense of a political Court, Princeton University Press, Princeton, New
Jersey, 1999, pp. 183 y 254.

"8 ZAGREBELSKY, G., Principios y votos ..., op. cit., pp. 29 y 39.
" Ibidem, p. 40.
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social, implica una decisién politica y la mayor parte de las decisiones politicas vin-
culantes tienen su expresion en normas juridicas'®.

DWORKIN salva esta cuestién distinguiendo entre dos tipos de razones o de
argumentos que se dan en el &mbito juridico, por un lado, los argumentos fundados
en los derechos individuales: el derecho a la vida, el derecho a la seguridad personal,
etc. Por otro lado, los argumentos basados en lo que él llama objetivos sociales colec-
tivos, como por ejemplo un argumento basado en la defensa, en la seguridad piblica,
etc.”. De este modo, para DWORKIN la funcién de la jurisdiccién constitucional
queda limitada a los primeros. Sin embargo, NINO piensa que esta distincién no es
convincente porque, en muchas ocasiones no es posible distinguir un derecho indivi-
dual de un objetivo colectivo'”. Ademas, los derechos sociales aparecen, no en con-
traposicién con los derechos individuales, sino como la extensién y prolongacién
natural de esos derechos individuales'”.

En definitiva, el poder contra-mayoritario constituye, pese a los problemas y dis-
torsiones que puede, en ocasiones, presentar frente al principio de democracia, la
mejor estrategia que el constitucionalismo ha disefiado para evitar o, al menos, miti-
gar los riesgos que la regla de la mayorfa entrafia para la propia democracia.
Constituye la mejor estrategia para garantizar los derechos y libertades como pactum
societatis o precondicién del compromiso social de vivir en paz que representa la
Constitucion™.

El establecimiento de un sistema de control de la constitucionalidad no hace mas
democratico un sistema, pero tampoco lo hace menos democratico. Adems4s, sin la
jurisdicciéon constitucional la Constitucion sigue siendo un texto central, pero su rele-
vancia, su eficacia simbdlica decae'”.

20 NINO, C.S., “La filosofia del control judicial de constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, ntim. 4, Madrid, septiembre-diciembre, 1989, p. 82.

2 DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel Derecho, Barcelona, 2002, capitulo IV.
22 NINQO, C.S., “La filosofia del control judicial de constitucionalidad”, cit., p. 83.
' Ibidem, p. 84.

12+ A este respecto, se muestra paraddjico que los primeros textos del movimiento constitucional recogieran
una relacién poco detallada de derechos, limitdndose practicamente a su proclamacién. Sin embargo, la expli-
cacién a ello hay que buscarla en dos motivos diferentes. En el constitucionalismo francés, el motivo reside en
la pretensién de los revolucionarios de impedir que un extenso reconocimiento de los derechos y libertades lle-
vara al equivoco de presuponer que su reconocimiento era funcién del propio texto constitucional, cuando los
derechos y libertades pertenecian al hombre por derecho natural, con independencia de que hubieran sido o no
objeto de regulacién en la Constitucién. Por ello, se opté por un catélogo con un valor no constitutivo, sino de
reconocimiento. Por el contrario, en el constitucionalismo norteamericano el problema era, adem4s de los mis-
mos postulados iusnaturalistas que presidieron el movimiento francés, las exigencias que del Estado federal se
derivaban para la regulacién de los derechos y libertades, de manera que la regulacién de los mismos en el texto
constitucional de la Unién pudiera afectar a las potestades regulatorias de los territorios federados. Vid.
D"ATENA, A., “La vinculacién entre constitucionalismo y proteccién de los derechos humanos”, Revista de
Derecho Constitucional Europeo, ntim. 1, afio 1, enero-junio 2004. Puede accederse a dicho trabajo a través de la
pagina web www.ugr.es.

% AHUMADA RUIZ, M.A., La jurisdiccién constitucional en Europa, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 67.
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En suma, y segtin expresa con contundencia LAFUENTE BALLE, convendria
aceptar la evidencia, al menos en sede académica, de que el Tribunal Constitucional
es un 6rgano politico con capacidad de legislar y que, de este modo, usurpando la fun-
cién legislativa, altera la vieja division de poderes. Sin embargo, no es menos cierto
que la jurisdiccién constitucional ha ejercido una funcién politica conciliadora y paci-
ficadora que ningtn otro érgano podria haber desempeniado, lo que ha sido de tre-
menda utilidad para la paz social'®.

IIL.10. La argumentacién como legitimacion del poder contra-mayoritario

El poder contra-mayoritario no se puede justificar acudiendo a la legitimidad
democritica, ese es posiblemente el error, sino acudiendo a la legitimidad de sus resul-
tados, de manera que, como apuntara ZAGREBELSK]I, sus decisiones seran legitimas
en funcién de que resulten ttiles para la defensa del valor sustantivo de la libertad
individual”’, o en palabras de CAPPELLETT], su legitimidad depende de la forma en
que se adoptan las decisiones por dicho poder'®. Para PRIETO SANCHIS,; si bien el
Tribunal Constitucional carece de legitimidad democratica, al menos, directa, si que

posee la virtud que se deriva de su forma especial de proceder para crear Derecho'”.

También, BALAGUER CALLEJON sefiala que la legitimidad del poder judicial
en un sistema democratico debe contemplarse desde la perspectiva del control del
poder, ya que en una democracia compleja que respete el pluralismo, debe haber no
sélo instituciones representativas, en las que se impone la mayorfa, sino también ins-
tituciones de control. De este modo, el poder judicial es una institucién que contri-
buye a garantizar el pluralismo™. Su legitimacién no procede de su origen sino de la
funcién que le corresponde desempefiar en el Estado constitucional.

Ademis de la funcién, el poder contra-mayoritario se legitima por su forma de
crear el Derecho, acudiendo a métodos racionales y razonables. La argumentacién de
la decision, la exigencia constitucional de motivacién del fallo, que diferencia su labor
de la del propio legislador, otorga al mismo un plus de legitimidad®'. M4s atn, esta
construccién del Derecho basado en el argumento se ve fortalecida atin més por la

" LAFUENTE BALLE, ].M., La judicializacién ..., op. cit., p. 94.
2 ZAGREBELSKY, G., El derecho duictil, op. cit., pp. 149 y 150.
% CAPPELLETTI, M., Obras ..., op. cit., p. 328.

2 PRIETO SANCHIS, L., “Notas sobre la interpretacion constitucional”, Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, ndm. 9, 1991, p. 197.

" BALAGUER CALLEJON, M.L., op. cit., p. 51.

1 Para Waluchow lo que distingue la labor del legislador de la del poder judicial y dota de legitimidad a este
Gltimo es el diferente contexto en el que se desenvuelven ambas. En su contexto, los Jueces se encuentran mas
inmunizados frente a las presiones de la opinién publica que los legisladores. Ademas, la formacién eminente-
mente juridica del juez le hace estar mejor equipado que el legislador para lidiar con los asuntos relativos a los
casos constitucionales. Vid. WALUCHOW,, W.J., op. cit., pp. 357 a 370. En similares términos, vid. SAGER,
L.G., Juez y democracia ..., op. cit., p. 92.
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figura del voto particular (dissenting opinion) que, a la postre, supone un plus de argu-
mentacion. Incluso, las voces discrepantes tienen la posibilidad de mostrar los contra
argumentos a la mayorfa.

Como sefiala CASCAJO CASTRO, la aceptacién de los votos particulares posi-
bilitarfa argumentaciones més completas y organicas, susceptibles incluso de desarro-
llos alternativos en el futuro. El voto particular favorece la formacién de una juris-
prudencia evolutiva, ademas de ser instrumento de expresién de valoraciones mino-
ritarias en un Organo colegiado y plural. En definitiva, sirve mejor a la certeza®.

Ademis puede estimular el sentido de Ia responsabilidad del juez, ya que la efica-
cia y mayor aceptacién de las sentencias estd en el rigor y solidez de la argumentacién
y en su capacidad para suscitar convicciones firmes y seguras. Los votos particulares
permiten ejercer una funcién de autocritica, asi como establecer un didlogo mas fruc-
tifero y variado con la doctrina'. En definitiva, el voto particular permite un mayor
control de las decisiones del poder contra-mayoritario desde la dialéctica'™.

Cierto es que la argumentacion no esta ausente en la labor del poder legislativo.
Tanto el debate parlamentario como las exposiciones de motivos implican argumen-
tacién. Sin embargo, por lo que al debate parlamentario se refiere, la plasmacién del
argumento en el texto final, la Ley, no es igual que la plasmacién del argumento en el
texto judicial, sentencia. Igualmente, la exposicién de motivos més que razonar el por
qué de una determinada decisién, expone las razones de la aprobacién del texto legal,
siendo ambas cuestiones distintas desde el prisma de la argumentacién.

Ejemplo de esta diferencia sustancial entre la labor del poder contra-mayoritario
y del poder legislativo la encontramos en el articulo 90.2 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional que establece que los votos particulares se publicardn con-
juntamente con el cuerpo principal de la Sentencia, lo que es una garantia de las fun-
ciones que parece cumplir dicha figura, como acabamos de exponer. M4s atin, el voto
particular que admite nuestro sistema constitucional es suficientemente amplio, ya
que el articulo 90.2 posibilita tanto el voto discrepante y el voto concurrente segin

B2 CASCAJO CASTRO, J.L., “La figura del voto particular en la jurisdicciéon constitucional espafiola”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 6, niim. 17, mayo-agosto 1986, pp. 176 y 177.

% Ibidem, p. 177.

B4 Por el contrario, también se ha sostenido que la aceptacién del voto particular genera una mayor politiza-
cién del poder contra-mayoritario, ya que permite a la opinién sostener la division politica del Tribunal en dife-
rentes sectores enfrentados. También, se ha argumentado que el voto particular resta certeza a decisién constitu-
cional. A este respecto, resulta interesante destacar que no todos los sistemas de control de constitucionalidad
admiten esta figura. Asi, el Tribunal Constitucional italiano no admite tal figura. Los trabajos de los magistrados
y sus deliberaciones son secretas, siendo ello visto como garantia del caracter colegial de las decisiones. El caréc-
ter colegial y unitario del Tribunal asume un particular significado por la ausencia de votos particulares. Carbonell
considera que la ausencia de votos particulares es negativa para el modelo constitucional y cita diversos ejemplos
que muestran el relevante papel que, cara al futuro, han tenido tales figuras. Asi, los votos particulares del Juez
Oliver Wendell Holmes, John Paul Stevens o William Brennan en el sistema norteamericano o, mas proximos a
nosotros, los votos particulares de Rubio Llorente y mas recientemente, los de Rodriguez-Zapata. Vid. CARBO-
NELL, M., “Gustavo Zagrebelsky, Juez Constitucional”, Estudios Constitucionales, afio 6, ntm. 2, 2008, p. 563.
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que la opinién que disiente se refiera a todas las partes de la decisién o sélo a su fun-
damentacién. Incluso, no se limita la figura a las Sentencias y Autos, sino a cualquier
otra clase de resolucién'.

En definitiva, la legitimidad de la Jurisdiccién Constitucional proviene, fundamen-
talmente, de la argumentacién y motivacién de las decisiones. La racionalidad juridica
de su trabajo lo legitima y esta se expresa sustancialmente a través de la motivacién".

La sutil omnipresencia de argumentos de principios en manos de jueces compro-
metidos con la idea de coherencia exige que el juez entienda la concreta pretension
del litigante en el caso concreto a resolver y vea el alcance de esa pretension en otros
casos y para otros litigantes. De este modo, existe una tendencia natural a la genera-
lidad, a la abstraccién de los argumentos de principios y a la 16gica de los derechos™’.

El problema auténtico no es la legitimidad del poder contra-mayoritario, sino el de
la medida o graduacién de su creatividad; el de su cantidad. No ser4, por tanto, un
problema abstracto e inmutable, de pura teorfa, sino un problema concreto, politico
y puntual de capacidad, responsabilidad y existencia de controles. La audacia o el res-
traint del Tribunal Constitucional derivaran, en cada caso, de razones practicas de
posibilidad, de efectividad, de reacciones posibles, por parte de los otros poderes
publicos o de centros mas o menos oficiales de poder. De la reaccién, en fin, de la opi-
nién puablica y de los mass media. No derivara, por tanto, de consideraciones pura-
mente conceptuales. S6lo en estos términos, practicos y concretos, es como el pro-
blema de la legitimidad adquiere un significado vélido. En efecto, se tratard de ver si
la creatividad de los jueces tiene concretamente, en un lugar y momento determina-
dos, una legitimacién democrética, o si, en cambio, es contraria a esa ideologia demo-
cratica que constituye —asf lo creemos— el fundamento de nuestro sistema consti-
tucional. Este es el problema crucial de Ia creatividad judicial en general y de la jus-
ticia constitucional en particular'®.

% La constitucionalizacién del voto particular se debe a una enmienda cuya autorfa corresponde a Gregorio
Peces-Barba para quien “este reconocimiento y publicacién de los votos particulares supone uno de los caracteres mds
progresivos del Tribunal Constitucional, auténtica garantia para la minoria discrepante en el Tribunal y también para el
afinamiento de las ponencias mayoritarias que tendrdn la posibilidad de contrastarse priblicamente; y sobre todo a nivel
cientifico juridico, con las opiniones discrepantes representadas por los votos particulares”. Vid. PECES-BARBA, G.,
La Constitucion espanola de 1978, Fernando Torres, Valencia, 1981, pp. 252 y 353. Vid. también, CASCAJO
CASTRO, J.L., “La figura del voto particular en la jurisdicciéon constitucional espafiola”, cit., p. 181.

1% Para Bernal Pulido es precisamente el principio de proporcionalidad el que dota de tal racionalidad a las
decisiones del Tribunal Contitucional a la hora de controlar la labor del legislador desde el prisma de los dere-
chos fundamentales proclamados en el texto constitucional. De su teorfa se deduce que la racionalidad que legi-
tima a la Jurisdiccién Constitucional juega en un doble sentido, en un sentido material, acudiendo a los dere-
chos proclamados en el texto constitucional para controlar la labor del legislador, y en un sentido estructural,
acudiendo a determinadas técnicas de racionalidad constitucional, entre las que destaca el principio de propor-
cionalidad junto a otras, como la del contenido esencial de los derechos fundamentales. Vid. BERNAL PULI-
DO, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3.2 de., Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, pp. 211y 238 a 252.

BTSAGER, L.G., Juez y democracia ..., op. cit., p. 93.

B CAPPELLETTI, M., “El Tribunal Constitucional en el sistema politico italiano ...”, cit., p. 16.
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Pero es que, ademas, la legitimacién democratica del poder contra-mayoritario no
es nula, ya que su forma de designacién se produce a través de férmulas democrati-
cas™, siendo sus miembros elegidos por los tres poderes del Estado, con una partici-
pacién sustancial del poder legislativo que en nuestro modelo nombra a ocho de los
doce miembros'®. Esto, unido al cardcter temporal del cargo, permite ademas que no
exista una separacién entre el poder contra-mayoritario y la sociedad''. De este
modo, la discrecionalidad que por obra de su funcién de interpretacién constitucio-
nal tiene el poder contra-mayoritario queda en gran parte paliada por su origen demo-
cratico indirecto. La representatividad parlamentaria y democratica del Tribunal
Constitucional deberfa, al menos, aminorar la suspicacia y los temores sobre dicho
poder'*.

El poder contra-mayoritario ha de ocupar una posicién de intermediacién entre el
Estado y la sociedad, lo que exige tanto una independencia del mismo en el sentido
de autonomfa de la sociedad como, al mismo tiempo, cierta dependencia, en el sen-
tido de fidelidad'”. Esta labor viene, ademas, facilitada por el hecho de que el Juez es
perfecto conocedor de la realidad social a través de su propio trabajo. El Juez conoce
cuéles son los conflictos concretos que se suscitan en la comunidad, ya que su fun-
cién es precisamente resolverlos'*. Esto es lo que BICKEL denomina “compromiso con
la carne y la sangre de los litigios reales”, frente a la posicién del legislador que habi-
tualmente se enfrenta a problemas abstractos o vagamente atisbados'*. El compromi-
so (podemos afiadir contacto) permanente con el litigio ofrece al Juez la posibilidad
de mantener un contacto continuo con los problemas reales mas concretos de la
sociedad. Asf pues, si bien la erudicién que se le presume al Juez pudiera marcar una
separacion de la sociedad', su funcién misma le lleva hacia esas realidades, puesto
que deben decidir en procesos que afectan a personas vivas, hechos concretos y pro-
blemas reales de la existencia cotidiana. Por ello, la legislacién judicial tiene al menos
el potencial de resultar muy democritica, ya que es fiel y sensible a las necesidades y
deseos de la sociedad.

Pero es que, ademas, la erudicién provoca cierta distancia racional con el conflic-
to objeto de enjuiciamiento. Este doble aspecto de erudicién que separa al Juez de la

% En todo caso, tal legitimacién se aprecia en la forma de designacién, pero no en la propia naturaleza,
estructura y funciones del Tribunal, como acertadamente observa Ferreres Comella. Vid. FERRERES COME-
LLA, V., Justicia constitucional y democracia, 2.2 ed., CEPC, Madrid, 2007, p. 47.

" Teniendo en cuenta, ademés, que los restantes cuatro miembros son designados por poderes que emanan
igualmente del propio legislativo, como lo son en nuestro sistema constitucional el Gobierno y el Consejo
General del Poder Judicial.

“I CAPPELLETTI, M., Obras ..., op. cit., p. 325.

“ LAFUENTE BALLE, ].M., La judicializacién ..., op. cit., p. 86.

' ZAGREBELSKY, G., El derecho diictil, op. cit., p. 149.

“ CAPPELLETTI, M., Obras ..., op. cit., pp. 329 y 330.

" BICKEL, A., The least dangerous branch, Bobs-Merrill, Indianapolis, 1962, pp. 25 y 26.

"¢ La conocida figura del Juez Hércules desarrollada por Ronald Dworkin.
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sociedad y compromiso que al mismo tiempo le aproxima a la realidad social es lo que
permite afirmar que el poder contra-mayoritario puede constituir el instrumento ade-
cuado para salvaguardar el sistema constitucional frente a los abusos del poder legis-
lativo. El poder legislador, ni es necesariamente erudito, por su propia condicién de
6rgano elegido directamente por el pueblo sin atender a determinados requisitos,
salvo la nacionalidad y mayorfa de edad, ni atiende necesariamente a los problemas
reales m4s conflictivos que habitualmente son los que acaban, no en sede parlamen-
taria, sino en sede judicial.

Ademds, esta doble caracteristica no es sdlo predicable de un sistema de control
de la constitucionalidad difuso, como el norteamericano, en el que el mismo Juez que
resuelve los conflictos sociales es quien valora la constitucionalidad de las normas,
sino también de nuestro sistema concentrado en el que el Tribunal Constitucional
alcanza a conocer los conflictos de mayor calado social a través del recurso de ampa-
ro. El recurso de amparo tendria de este modo un doble fin: un fin teleolégico, como
herramienta fundamental de garantia y proteccién de los derechos fundamentales y
libertades publicas, sino también un mero fin instrumental, como elemento que per-
mite al Alto Tribunal nutrirse del conocimiento indispensable de lo que constituyen
los verdaderos conflictos sociales, pudiendo actuar de este modo como intermediario
entre el Estado y la sociedad.

Por otro lado, la critica a la jurisdicciéon constitucional como poder contra-mayo-
ritario no sélo procede de una posicién que pretende primar el valor democratico del
sistema politico, sino también desde posiciones extremadamente conservadoras. A
este respecto, no podemos olvidar que una de las principales criticas a la judicial review
norteamericana procede precisamente del originalismo que pretende sujetar la volun-
tad de los jueces constitucionales al marco de la Constitucién y, m4s atn, a la volun-

tad deducida de los padres fundadores. Se santifica a los constituyentes'*.

IIL.11. Conclusiones de la segunda parte

Para concluir con esta segunda parte, vemos oportuno citar literalmente lo mani-
festado por el Juez MARSHALL en Marbury vs. Madison cuando sefialaba (la légica
de Marshall, en palabras de NINO") que “hay sélo dos alternativas demasiado claras
para ser discutidas, o la Constitucion controla cualquier ley contraria a ella, o la legislatu-
ra puede alterar la Constitucién mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay
términos medios: o la Constitucion es la ley Suprema inalterable por medios ordinarios o se
encuentra en el mismo nivel que las leyes y de tal modo cualquiera de ellas puede reformar-
se o dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa,

" Sobre el originalismo puede verse BELTRAN, M., Originalismo e interpretacion. Dworkin vs. Bork: una polé-
mica constitucional, Civitas, 1989.

¥ NINO, C.S., “La filosoffa del control judicial de constitucionalidad”, cit., p. 80.
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entonces una ley contraria a la Constitucion no es ley; si, en cambio, es verdadera la segun-
da, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para limitar un
poder ilimitable por naturaleza”.

Asi pues, si bien es cierto que el control de constitucionalidad de las leyes, es
decir, el control del Tribunal Constitucional sobre el Parlamento provoca ciertas dis-
torsiones en el principio de democracia, sobre todo, en lo que viene referido a la
autoconstriccién de las generaciones futuras, creemos que, en todo caso, es la Gnica
alternativa posible o, mejor dicho, la mejor de las dos tnicas alternativas. Y ah{ radi-
ca creemos el principal problema de las doctrinas que critican la prevalencia del
poder de la jurisdiccion constitucional, ya que se centran en destacar los problemas
del modelo sin ofrecer verdaderas razones para entender preferible un sistema en el
que prime la voluntad del Parlamento, la voluntad del legislador sobre la propia
Constitucién.

Ademas, la postura alternativa que pasarfa por aceptar la supremacia del legisla-
dor como intérprete méximo de la Constitucion en defensa de la superioridad moral
del principio de mayorfa provoca necesariamente no sélo un debilitamiento de la efi-
cacia normativa de la Constitucion, sino, més adn, su propia razén de ser. El valor
simbdlico que ostenta la Constitucién como documento en el que se consagran los
minimos de convivencia de la comunidad y que nace con la vocacién de reglar por
un tiempo prolongado la convivencia es incompatible con un texto que quede en las
manos de la mayorfa gobernante. Si los valores que consagra el texto constitucional
no son creados por obra de la misma, sino que trascienden a su mera positivizacion,
siendo reglas minimas de convivencia que alcanza a crear la razén, cémo podemos
entonces dejar dichos valores en manos de la mayorfa politica.

En todo caso, también es cierto que la labor a desempefiar por la jurisdiccion
constitucional en esta tensién entre democracia y constitucionalismo debe ser pru-
dente, no olvidando que su posicién no responde a la decisién 6ptima, sino a la solu-
cién menos negativa de las dos posibles. La proporcionalidad ha de ser aplicada por
el Tribunal Constitucional tanto ad extra como ad intra, en la formacién de sus pro-
pias decisiones de constitucionalidad.

IV. A modo de Adenda: La clausula override o notwithstanding como
vuelta a la soberania del Parlamento

IV.1. Introduccion

En los Gltimos decenios se aprecia en la doctrina cierta vuelta a los paradigmas de
la supremacia del Parlamento. La situacién parece mostrar un olvido de los aconteci-
mientos que pusieron en duda el modelo positivista que imperd en los prolegémenos
de la Segunda Guerra Mundial. Se aprecia una vuelta al optimismo histérico que pre-
sidi6 el 4nimo de los revolucionarios franceses con Robespierre a la cabeza y que desa-
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rrollaron, como nos recuerda GARCIA DE ENTERRIA, la mistica de la ley"*. El legi-
centrismo que supuso una absoluta confianza en la razén del legislador para concretar
los imperativos de la ley natural™.

Asi, preguntas tales como, {cémo puede ser que, en una democracia, los jueces
tengan la posibilidad de anular una ley aprobada por los representantes de la mayoria
del pueblo? o {cémo puede ser que un mintsculo grupo de jueces, que no son elegi-
dos directamente por la ciudadania y que no estin sujetos a periddicas evaluaciones
populares puedan hacer prevalecer su voluntad sobre la del pueblo?™!, empiezan a
tener ya una contestacion normativa concreta que pretende recuperar la primacia del
Parlamento frente al poder contra-mayoritario.

Dentro de esta corriente doctrinal, NINO propone, para salvar los riesgos del
principio de mayorfa, un modelo de democracia que se fundamente en el didlogo, no
en la mera expresién del principio de la mayorfa. Esta serfa una via apta para llegar a
soluciones que tienen una mayor probabilidad de ser moralmente correctas que las
soluciones que se dictan a través de otros procedimientos, y ello, porque la discusién
generalizada, amplia, abierta y la decisién mayoritaria promueven procedimientos que
tienden a la imparcialidad y al conocimiento de los hechos relevantes, porque hace
que todos o una buena parte de la poblacién hagan conocer a través del proceso
democritico cuéles son sus intereses y que haya una tendencia a tomar esos intereses
en cuenta para lograr formar coaliciones mayoritarias y que esas coaliciones no se
rompan bajo la presién de otros grupos. Por ello, el proceso democratico tiene una
tendencia hacia una mayor imparcialidad comparado con otros procedimientos posi-
bles y esto implica —dado que la imparcialidad es definitoria de una decisién moral-
mente correcta en materia de moral ptblica— que la democracia, los procedimientos
democriticos tengan valor epistemolégico para conocer cuéles son las decisiones
moralmente correctas. Por eso hay una legitimacién mayor de los 6rganos que surgen
directamente de este proceso de discusién y de decision mayoritaria para la toma de
decisiones fundamentales'.

Dentro de este modelo, la jurisdiccién constitucional tendria como funcién la de
controlar que la mayorfa no restrinja las condiciones y los presupuestos que hacen del
procedimiento democratico un mecanismo apto para encontrar soluciones correctas.

¥ GARCIA DE ENTERRIA, E. y MENENDEZ MENENDEZ, A., El Derecho, la Ley y el Juez, dos estudios,
Civitas, Madrid, 2000, p. 31.

1% PRIETO SANCHIS, L., Justicia constituciondl. .., op. cit., p. 71.

' GARGARELLA, R., La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, Ariel,
Barcelona, 1996, pp. 11 a 13. Por su lado, Grasso sefiala que a la representacién de toda la nacién se le ha super-
puesto un colegio restringido de expertos, llamados a deliberar con argumentos deducidas de disposiciones de
carcter indeterminado y polisémicas, impuestas por una especie de legislador extraordinario superior en el
grado de la eficacia formal al mas antiguo legislador ordinario. Es como si el positivismo anterior hubiera sido
reemplazado por otro, encomendado a un érgano restringido, titular de un poder de decisién sin apelacion. Vid.
GRASSO, PG, El problema del constitucionalismo después del Estado moderno, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 50.

BENINO, C.S., “La filosoffa del control judicial de constitucionalidad”, cit., p. 87.
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La misma mayorfa que podria estar viciada por fallas en las condiciones de la discu-
sién amplia, abierta y de la decisién mayoritaria es obvio que no puede decidir sobre
si esas condiciones se dan, porque esa decisién estarfa afectada por los mismos defec-
tos que se estarfa discutiendo, si se satisfacen o no. Es por ello que es necesario con-
tar con 6rganos independientes que controlen si esos presupuestos y esas condiciones
del procedimiento de discusion, de debate y de decisién democratica se han satisfe-
cho o0 no; érganos cuya propia legitimidad no dependa de avatares, de mayorfas que
pueden estar afectadas por las fallas™.

De este modo, NINO se sittia en una posicién muy proxima a ELY que igualmen-
te proponia limitar los poderes de Ia jurisdiccién constitucional al control de la satis-
faccion por los érganos democriticos del procedimiento establecido constitucional-
mente para la toma de decisiones". Ambos autores pretenden salvar los problemas
que se derivan para el principio democrético a través de una férmula de mero control
procedimental de los mecanismos que la Constitucién disefia para controlar la toma
de decisién de acuerdo con el principio mayoritario.

Sin embargo, esto supone postular una jurisdiccién constitucional fundamentada
en el procedimiento, con un olvido absoluto de los valores que la propia Constitucién
consagra, es decir, un olvido de la parte dogmatica en mero beneficio de la parte orga-
nica de la Constitucién, cuando aquélla no sélo es una parte relevante del texto cons-
titucional, sino mas adn, es el presupuesto de la misma. Ademas, si hemos admitido
que la Constitucién es una norma integrada fundamentalmente por valores, situar el
debate de la jurisdiccién constitucional en el 4mbito de los procedimientos (reglas)
supone excluir el control de los valores.

Por otro lado, el problema radica también en que la interpretacién de lo que es'y
no es control procedimental admite tanto una posicién restrictiva como muy amplia,
de manera que se incurrirfa en lo que precisamente pretende ELY evitar, el control
material”. Variando ligeramente las coordenadas ideoldgicas, el propdsito restrictivo
del control de constitucionalidad se esfumarfa y la justicia constitucional recobrarfa
toda su competencia sobre el conjunto de la normativa constitucional.

Por otro lado, de la postura de NINO y ELY se deduce un temor al propio princi-
pio mayoritario que es capaz, no sélo, de modificar las propias reglas de juego para
impedir el debate con la minorfa, sino también, y por qué no, de suprimir los derechos
fundamentales consagrados en el texto constitucional, y esto es precisamente lo que
justifica la aparicién del poder contra-mayoritario como expresién de la garantia de
los valores consagrados en la Constitucién y apartados del debate que se articula

5 Ibidem, p. 87.

5 Vid. ELY, J.H., Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, Harvard University Press, Cambridge,
1980. Existe una edicién en castellano, en ELY, J.H., Democracia y desconfianza, Siglo del Hombre Editores,
Universidad de los Andes, Santafé de Bogot4, 1997.

1% Ibidem, p. 87.
15 PRIETO SANCHIS, L., Justicia constitucional. .., op. cit., p. 161.
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exclusivamente entorno al principio de mayorfas. Es decir, dichos autores acaban por
reconocer las imperfecciones y riesgos del modelo democratico. Sin embargo, limitan
sus temores a la alteracién por la mayorfa de las reglas de juego procedimentales,
cuando el riesgo de alteracion de los valores y derechos fundamentales también est4
siempre presente.

En todo caso, el propio NINO admite que su posicién puede tener una interpre-
tacién muy restringida o una interpretacién bastante amplia. Puede tener una inter-
pretacion restringida si pensamos que el papel de los jueces debe limitarse a verificar
si se dieron las condiciones procedimentales del debate y de la decisiéon democratica.
Pero él no considera que ello deba ser asi, pues la validez de una decisién mayoritaria
depende de muchas cosas. Y, de este modo, decisiones jurisprudenciales tales como la
emitida por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América en Brown wvs.
Board of Education, que trata de superar la discriminacién racial en materia educati-
va, estdn absolutamente justificadas bajo esta visién de la democracia porque a través
de estos fallos se intenta, en tdltima instancia, poner a todo el mundo en igualdad de
condiciones para que puedan participar del debate y de la decision democrética y
maximizar de esa manera el valor epistemolégico de la democracia’.

Gran parte de las nuevas propuestas que pretenden superar a través de diferentes
instrumentos politico-constitucionales los problemas que presenta el poder contra-
mayoritario no se asientan ya exclusivamente en la mera virtud del principio de la
mayorfa, sino en la promocién de la deliberacion, de la democracia deliberativa, den-
tro del debate constitucional. Asi, la jurisdiccién constitucional se presentarfa como
instrumento de un sistema politico en el cual la democracia deliberativa serfa el méto-
do adecuado para tomar decisiones, de modo tal que los Tribunales, al resolver los
problemas de constitucionalidad sometidos a su jurisdiccién, se verfan implicados en
un proceso de deliberacién en el que, con la informacién suficiente, serfan capaces de
buscar de forma consciente el bienestar colectivo, serfan capaces de tomar la solucién
mas justa, serfan capaces de acercarse a la verdad moral"®. El propio HABERMAS
considera legitimado al poder contra-mayoritario en la medida que dicho poder pro-
mueva la deliberacién'”.

Sin embargo, como vamos a ver, el efecto que, a la postre, provocan es precisa-
mente una vuelta a la atribucién al Parlamento de la tltima palabra. La Constitucién
volveria a quedar en manos del poder legislativo, del mero debate politico.

Entre las nuevas férmulas que permiten que la Gltima palabra no esté en manos
del poder contra-mayoritario encontramos soluciones que van desde la mera ausen-
cia de efectos anuladores de la declaracién de inconstitucionalidad de la ley hasta la
devolucién del texto al Parlamento autor para que, a través de una férmula proxima

BTNINO, C.S., “La filosoffa del control judicial de constitucionalidad”, cit., pp. 87 y 88.

15 GOMEZ FERNANDEZ, 1., “Una aproximacién al Tribunal Constitucional espafiol desde la teorfa de la
democracia deliberativa”, Revista General de Derecho Constitucional, Tustel, ntm. 2, octubre 2006.

" HABERMAS, J., Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 348.
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al override del veto presidencial, pueda salvar con una nueva votacién la declaracién
de inconstitucionalidad y sus efectos'®.

En definitiva, se trata de propuestas que van desde la pretensién de reinstaurar la
primacfa del Parlamento, como institucién que goza de la méxima legitimidad que le
viene conferida por el caracter electivo de sus miembros, hasta férmulas mixtas de
constitucionalismo débil'*'. En estas tltimas se pretenden obtener férmulas que con-
juguen el procedimiento democratico con el control jurisdiccional de la constitucio-
nalidad. Es decir, lo que siguiendo la metafora de ELSTER seria, seguir atados, pero
con las cuerdas algo mas sueltas.

Ademais, el fendmeno no sélo se sittia en el Derecho comparado, sino que existen
ya propuestas formuladas en este sentido en el Derecho interno.

IV.2. Férmulas y propuestas de Derecho interno

Un ejemplo de la primera férmula lo encontramos, por lo que a nuestro sistema
constitucional se refiere, en la interpretaciéon que el propio Tribunal Constitucional
ha efectuado del articulo 39.1 de su Ley Orgénica, distinguiendo entre inconstitucio-
nalidad y nulidad. Asi, por ejemplo, en la Sentencia 45/1989, el Tribunal valoré la
constitucionalidad de determinados preceptos de la Ley 44/1978, de 8 de septiembre,
de normas reguladoras del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, teniendo
en cuenta la reforma operada por la Ley 48/1983". El debate constitucional se cen-
traba, en concreto, en la exigencia de declaracién conjunta de determinadas modali-
dades de unidad familiar. Pues bien, el Tribunal declaré inconstitucionales los pre-
ceptos controvertidos, ya que la regulacién de la declaracién Gnica y conjunta de los
esposos imponfa a cada uno de ellos el deber de denunciar ante la Hacienda Pablica
las incorrecciones en que, a su juicio, incurre su respectivo cényuge en la estimacion
de sus propias rentas y esta obligada manifestacion publica de una discordia en el seno
de la familia no es tampoco compatible con la intimidad familiar (F] 9.9). Sin embar-
go, al entrar a valorar los efectos de tal declaracién de inconstitucionalidad y consi-
guiente nulidad de los preceptos afectados por la misma, el Tribunal, atin admitiendo
que en nuestro sistema, a diferencia de otros, no cabe aplazar o diferir los efectos de
la declaracién de inconstitucionalidad, sefiala que la vinculacién entre inconstitucio-

160

Incluso, el pais en el que encuentra su origen la judicial review existe un movimiento doctrinal que pre-
tende instaurar una especie de provisional review, de manera que las decisiones acabaran por someterse a un lti-
mo control por parte del Congreso. Vid. LAFUENTE BALLE, ].M., La judicializacién. .., op. cit., p. 27. Tushnet
encuentra en las ideas de Jefferson el precedente de estas nueva forma de control constitucional débil (weak-
form review). Vid. TUSHNET, M., Weak Courts, strong rights: judicial review and social welfare rights in Comparative
Constitutional Law, Princeton University Press, Princeton, 2008, p. 16.

161 Sobre esta nueva forma de constitucionalismo débil, véase BAYON, J.C., “Derechos, democracia y
Constitucién”, en CARBONELL, M. (Ed.), op. cit., p. 235.

' Téngase en cuenta también la Sentencia 209/1988, en la que se resuelve, conjuntamente con la estima-
cién del amparo, elevar al Pleno la cuestion de inconstitucionalidad sobre los preceptos discutidos.

90-99 icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales,
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL: PROBLEMAS DE METODO Y DE INTERPRETE

nalidad y nulidad no “es siempre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que toca al
pasado vienen definidos por la Ley, que deja a este Tribunal la tarea de precisar su alcance
en cada caso, dado que la categoria de la nulidad no tiene el mismo contenido en los distin-
tos sectores del ordenamiento”. Y en el caso concreto objeto de enjuiciamiento, es al
Parlamento a quien ha de corresponder, una vez conocido el tenor de Ia Sentencia,
“llevar a cabo las modificaciones o adaptaciones pertinentes en el régimen legal del impues-
to, sirviéndose para ello de su propia libertad de configuracién normativa que, como hemos
venido sefalando, no puede ser ni desconocida ni sustituida por este Tribunal
Constitucional”.

Ciertamente, al Tribunal no le escapaba, buscando quizds més la razonabilidad que
la racionalidad, que los efectos retroactivos de tal declaracién suponfan un evidente
desajuste del Presupuesto del Estado. Por ello, acude a una modalidad de clausula not-
withstanding que permite atenuar las consecuencias del control de constitucionalidad.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional ha vuelto a recurrir a la distincién
entre inconstitucionalidad y nulidad en su Sentencia 236/2007, relativa a la Ley
Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién
Social. Vuelve a declarar en este caso el Tribunal que no corresponde a este Tribunal
decidir una determinada opcién en materia de extranjerfa, ya que su pronunciamien-
to debe limitarse, en todo caso, a declarar si tiene o no cabida en nuestra
Constitucién aquélla que se somete a su enjuiciamiento. De ahi que la inconstitucio-
nalidad apreciada exija que sea el legislador, dentro de la libertad de configuracién
normativa derivada de su posicién constitucional y, en tltima instancia, de su especi-
fica libertad democratica, el que establezca dentro de un plazo de tiempo razonable
las condiciones de ejercicio de los derechos de reunién, asociacién y sindicacién por
parte de los extranjeros que carecen de la correspondiente autorizacién de estancia o
residencia en Espana.

Por otro lado, resulta interesante para el debate que nos ocupa recordar que nues-
tro legislador pretendi6 introducir una cldusula notwithstanding en la dltima reforma
de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, llevada a cabo por la Ley Organica
6/2007. Asi, en el articulo 39 se introducfa el siguiente texto: “Cuando la sentencia
declare la inconstitucionalidad, declarard igualmente la nulidad de los preceptos impugna-
dos o cuestionados. No obstante, motivadamente y para preservar los valores e intereses que
la Constitucion tutela, la sentencia podrd declarar vinicamente la inconstitucionalidad o
diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ningiin caso serd superior a tres afos”.
Obviamente, se tratarfa de una modalidad blanda de cldusula en la medida que se
limita a diferir los efectos de la sentencia y que la decisién no corresponde al poder
legislativo, sino al propio Tribunal Constitucional. En todo caso, dicho texto no
quedd finalmente incorporado a la Ley Orgénica 6/2007.

Mas recientemente, y en previsién de que por el Tribunal Constitucional se decla-
raran inconstitucionales diversos preceptos de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio,
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por la que se aprobé la reforma del Estatuto de Catalufia, en el Senado se presentd
por los Grupos Parlamentarios Entesa Catalana de Progrés y Catalan en el Senado de
Convergeéncia i Unid, una Proposicién de Ley Organica de modificacion de la Ley
Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional'®. Dicha proposicién
de reforma de la Ley Organica del Tribunal Constitucional recoge, entre otras pro-
puestas, la pretensién de introducir una limitacién a los poderes revisores del Tribunal
en materia de configuracién del modelo autonémico. A este respecto, la Exposicién
de Motivos de la precitada proposicién de reforma dispone, literalmente, que “en la
medida que la funcion constitucional que tiene asignada el Estatuto (de Autonomia) se rela-
ciona directamente con el poder Constituyente, y en tanto que esta funcién vincula a «todos
los poderes puiblicos », habria que sostener que el Tribunal Constitucional también deberia
estar sometido a este principio de «ingerencia limitada» en la funcién del Constituyente”. De
este modo, la pretensién de sus proponentes no es otra que la de dificultar que por
obra del control de constitucionalidad que corresponde al Tribunal Constitucional se
pueda por éste declarar la inconstitucionalidad total o parcial de los Estatutos de
Autonomia y, en especial, de los que han sido aprobados en referéndum. Como pone
de manifiesto la Exposicién de Motivos: “las normas que emanan de poderes legitimos
disfrutan de una presuncion de legitimidad y esta presuncion es, ademds, tanto mds enérgi-
ca cuanto mds directa es la conexién del érgano con la voluntad popular vy llega por eso a su
grado mdximo en el caso del legislador, que lo es, precisamente, por ser el representante de
tal voluntad. Los Estatutos de Autonomia, que han sido aprobados por mayorias reforzadas
en un Parlamento autondémico y por mayoria absoluta en las Cortes Generales, cuentan con
una doblemente reforzada presuncion de legitimidad que ademds en algunos casos se mani-
fiesta directamente mediante su aprobacioén en referéndum”.

Los mecanismos que pretenden introducirse a través de dicha propuesta de refor-
ma para dificultar la declaracién de inconstitucionalidad de los Estatutos de
Autonomia aprobados por medio de referéndum son dos: por un lado, una limitacién
al lapso temporal con el que cuenta el Tribunal Constitucional para poder pronun-
ciarse al respecto de seis meses. En el caso de que el Tribunal no se hubiera pronun-
ciado dentro de dicho plazo, se entendera desestimado el correspondiente recurso; vy,
por el otro, se establece un régimen especial de mayorias dentro del propio Pleno de
manera que la declaracién de inconstitucionalidad total o parcial del correspondien-
te Estatuto exigird una mayoria de ocho de los doce miembros del Tribunal.

Ademas, la misma propuesta de reforma impide que en el control de la constitu-
cionalidad de los Estatutos de Autonomia pueda recurrirse a las sentencias interpre-
tativas, debiendo circunscribirse el pronunciamiento a la declaracién de su conformi-
dad o disconformidad con la Constitucién Espafiola.

En definitiva, en este comienzo de siglo se observa ya una tendencia doctrinal que
se ha plasmado en algunas proposiciones parlamentarias que postulan una revisién

' Vid. BOCG de 27-V-2010.
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del poder que nuestro Tribunal Constitucional ostenta en su condicién de méximo
intérprete de la Constitucion.

IV.3. Férmulas y propuestas de Derecho comparado: el ejemplo de Canada

A diferencia de nuestro sistema constitucional, otros modelos sf han recogido
algunas cldusulas que suponen que la tdltima palabra sobre la interpretacién de la
Constitucién no estd ya en manos del Tribunal Constitucional o en los Tribunales
ordinarios de Justicia, sino en el Parlamento, yendo més all4 de la mera renuncia a la
nulidad o a los efectos retroactivos que habria de provocar la inconstitucionalidad.

Entre dichos modelos debemos destacar las medidas que a finales del siglo XX se han
introducido en Canada'®. En dicho Estado se ha implantado la clausula notwithstanding
u override'®. Asi, en la Seccién 33 de la Carta de Derechos y Libertades, la cual forma
parte de la Constitucién de 1982, se establece que si el Parlamento nacional o una
Asamblea de una provincia aprueba una Ley por mayoria absoluta, incorporando una
clausula notwithstanding, la convierte en inmune frente a la justicia constitucional.
Dicha cldusula puede emplearse tanto al aprobar la Ley como frente a una decisién judi-
cial posterior a su aprobacién que la declare inconstitucional. Asf pues, con la incorpo-
racién de la citada cldusula, la norma se hace inmune al control de constitucionalidad.

En similares términos, el Parlamento nacional o la Asamblea de una provincia
pueden acordar que una norma que ha sido declarada contraria a la Carta de
Derechos y Libertades por la Justicia Constitucional siga en vigor cinco afios més. Tal
prérroga de la norma inconstitucional es susceptible de ser renovada por més perio-
dos de cinco afios. El plazo de cinco afios se corresponde con el plazo de duracién de
la legislatura, de manera que los ciudadanos puedan decidir a través de la renovacién
de las Cdmaras si se muestran o no conformes con la decisién de suspender la deci-
sién constitucional de inconstitucionalidad.

1% Otros Estados en los que se han recogido féormulas que permiten al Parlamento salvar las objeciones pre-
sentadas por parte de la Justicia Constitucional son Pafses Bajos y Suecia. En el primero, los jueces no pueden
anular una Ley, pero sf formular su parecer interpretativo sobre la misma, frente a lo que el Parlamento puede
emitir una Ley interpretativa que rechace la interpretacién judicial. Por su lado, en Suecia, para enmendar un
catélogo de derechos que goza de proteccién constitucional, se puede aprobar una ley, pero en dos votaciones
distintas con nueve meses de distancia. Por tltimo, en el Reino Unido, tras la aprobacién de la Human Rights
Act de 1998, por la que se incorpora al ordenamiento juridico britanico la Convencién Europea de Derechos
Humanos y la doctrina emanada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se establece que cuando un Juez
considere que una norma del Parlamento contradice su contenido (declaracién de incompatibilidad), la norma
sigue aplicAndose hasta que el Parlamento la modifique o derogue. Sin embargo, también se admite que el
Parlamento no haga nada al respecto, por lo que la norma incompatible no se vera afectada por la decisién judi-
cial. Tal declaracién no tiene, en consecuencia, un verdadero valor juridico de manera que pudiera producir la
nulidad o expulsién del ordenamiento de la norma, pero s promueve el didlogo interorgénico entre Parlamento
y el Tribunal en orden a lograr una modificacién normativa que salve dicha incompatibilidad.

' La doctrina no establece ninguna diferencia entre ambos conceptos de notwithstanding y override, emple-
andose habitualmente el término notwithstanding clause, por un lado, y override power, por el otro, aunque ambos
referidos a la misma institucién.
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Sin embargo, dichas cldusulas sélo pueden emplearse respecto de los derechos
proclamados en las Secciones Segunda y Séptima a Decimoquinta. De este modo,
derechos, tales como, los derechos politicos de sufragio activo y pasivo o similares, los
derecho de circulacién y libre eleccion de residencia o los derechos lingiifsticos no
pueden ser verse afectados por las precitadas cldusulas.

En definitiva, como ha puesto de manifiesto la doctrina en Canad4, el reto de tales
clausulas es combinar tanto la proteccién de los derechos y libertades consagrados en
la Carta como preservar cierto grado de supremacia del Parlamento'®. Pretende satis-
facerse tanto a aquellos que se muestran favorables a promover la judicial review como
a aquellos que postulan la supremacia del Parlamento. Un compromiso entre los fir-
mes defensores del modelo norteamericano de control de constitucionalidad y los fir-
mes defensores del modelo britdnico. Ni los Tribunales tendran la dltima palabra, ni
el Parlamento puede recurrir a la cldusula respecto de todos los derechos ni por un
periodo de tiempo incierto'®’.

Dentro de nuestra doctrina, LINARES se ha mostrado como un firme partidario
de estas férmulas como mecanismo que permite crear un didlogo entre los diferentes
poderes ptiblicos'®. En dicho modelo, si bien el Tribunal Constitucional o, en su caso,
el Tribunal Supremo, tendrfa la potestad de declarar la inconstitucionalidad de una
ley parlamentaria, la Gltima palabra la ostentarfa el legislador quien podria decidir
mantener la vigencia de la norma, pese a aquélla decisién judicial.

En todo caso, el recurso a dichas clausulas ha sido meramente excepcional en Canada.
Ni el Parlamento Nacional ni las Asambleas provinciales han hecho un uso frecuente. La
propia doctrina destaca que el debate ptblico y académico acerca de las mismas es prac-
ticamente inexistente, dado el escaso uso de las mismas por parte de los legisladores'”.

La Asamblea de Quebec es la que ha recurrido con més frecuencia a la férmula
notwithstanding de manera que la mayorfa de las leyes que ha aprobado a partir de la
entrada en vigor de la Carta de Derechos y Libertades de 1982 han incluido la misma.
Entre tales leyes aprobadas por la Asamblea de Quebec resulta interesante citar las
que tenfan como objeto proteger el uso del idioma francés en las actividades comer-
ciales. En su virtud, el gobierno provincial aprobé una serie de normas que exigian
que todos los anuncios y carteles comerciales en la provincia, tanto fuera como den-
tro de los establecimientos comerciales, estuvieran en lengua francesa.

El Tribunal Supremo acordé en dos Sentencias de 1988 (Ford vs. Quebec y Devine
vs. Quebec) que una prohibicion total del empleo de lenguas diferentes al francés con-

1 BASTARACHE, M., “Section 33 and the relationship between Legislatures and Courts”, en VVAA, Courts
and Legislatures: the terms of the discourse, Constitutional Forum Constitutionnel, vol. 14, ndm. 3, 2005, p. 2.

" FRASER, C.A., “Constitutional dialogues between Courts and Legislatures: Can we talk?”, en VVAA,
Courts and Legislatures: the terms of the discourse, Constitutional Forum Constitutionnel, vol. 14, nam. 3, 2005,
pp- 9y 10.

' LINARES, S., op. cit., p. 22.

¥ FRASER, C.A., “Constitutional dialogues between Courts and Legislatures: Can we talk?”, en VVAA,
Courts and Legislatures: the terms of the discourse, op. cit., p. 11.
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stitufa una restriccién desproporcionada de la libertad de expresién. Frente a tal
decisién, la Asamblea de Quebec modificé las normas, limitando la prohibicién a los
anuncios y carteles exteriores e incorporando una cldusula notwithstanding por la que
salvaba dicha legislaciéon por un periodo de cinco afios. Posteriormente, dicha clausu-
la no fue objeto de prérroga, sustituyéndose las normas por otras en la que se permitia
utilizar otras lenguas en los anuncios y carteles, tanto en el exterior como en el inte-
rior de los establecimientos comerciales, siempre que se empleara el francés.
Igualmente, la provincia de Alberta ha recurrido al override power para proteger su
Ley sobre matrimonio de 2002 (Marriage Act) frente a una posible declaracién de
inconstitucionalidad por parte del Tribunal Supremo Federal al amparo del principio
de igualdad proclamado en la Seccién Decimoquinta de la Carta de Derechos y
Libertades. En dicha norma se definfa matrimonio al celebrado entre un hombre y
una mujer, no aceptidndose como tal el celebrado entre personas del mismo sexo'™.
Sin embargo, finalmente, la inclusién de la clausula por parte de la Asamblea de
Alberta carece de cualquier eficacia, dado que el Tribunal Supremo ha declarado que
la definicién del matrimonio constituye una cuestién que corresponde, en exclusiva,
al Estado central, estando fuera de las competencias de los gobiernos provinciales.

IV.4. El hecho territorial como nueva vuelta a la supremacia del poder legis-
lativo o como las sirenas parecen ser ahora nacionalistas

A través de los supuestos anteriores, tanto de Derecho interno, como de las nue-
vas figuras ya introducidas en Derecho comparado, el debate acerca del papel que el
poder contra-mayoritario ha de jugar en el actual contexto constitucional viene sien-
do discutido desde las corrientes presentes en algunos paifses que postulan el autogo-
bierno o, incluso més, la soberania de determinados territorios dentro del marco del
Estado constitucional (véanse, los ejemplos de Quebec en Canada o Catalufia en
nuestro sistema constitucional). Parece que las ataduras son ahora molestas no desde
la perspectiva de la democracia o del principio mayoritario, sino desde la perspectiva
de los nacionalismos y ego territorialismos.

Resulta interesante resaltar que la controversia acerca del poder contra-mayorita-
rio se sittia no ya en sede de la division de poderes, en la medida que la interpretacién
de la Constituciéon y del poder constituyente estuviera en manos de un Tribunal
Constitucional y en manos del Parlamento que encarna la voluntad popular, sino en
sede de la organizacién territorial del Estado. En efecto, fuera del marco iusfiloséfico
que enfrenta constitucionalismo y democracia, el debate en el Derecho constitucio-
nal va cefido a los problemas que la interpretacién de la Constitucién en manos del
poder contra-mayoritario conlleva para las pretensiones descentralizadoras de deter-
minadas comunidades regionales o federales. Como hemos visto, el caso de Canadé

' El articulo 1 establece, literalmente, que “marriage means a marriage between a man and a woman”.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 95-99
n? 82, enero-abril 2011, ISSN: 1889-7045



FEDERICO DE MONTALVO JAASKELAINEN

es paradigmatico, ya que el debate se circunscribe al hecho territorial y a la tenden-
cia centralizadora que histéricamente se ha presumido del poder contra-mayoritario
(véase, a este respecto, el ejemplo del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de
América a través, fundamentalmente, de la doctrina de los poderes implicitos y, en
concreto, de la commerce clause).

Ciertamente el debate afecta también a la clasica division de poderes, porque lo
que se pone en discusién es el poder, no del Parlamento territorial, para extender la
descentralizacion sin socavar el texto constitucional, sino del propio Parlamento
nacional que ha aceptado las demandas de las fuerzas regionales que aspiran a un
mayor grado de autogobierno. Sin embargo, el epicentro del mismo se ha alterado lo
que exigirfa una reflexién que conectara ambos hechos, ya que ahora no se pretende
salvar directamente el poder del Parlamento, sino la satisfacciéon de las pretensiones
de determinados intereses territoriales. {Es entonces el mismo debate? Ciertamente la
contestacién a dicha cuestién excede con creces del encargo recibido por este autor,
pero no por ello debemos dejar de apuntar tal extremo, porque, en muchas ocasiones,
seguimos planteando nuestros discursos bajo postulados que se han visto superados
por el contexto histérico-politico en el que se presentan.

A este respecto, GARCIA MARTINEZ apunta con acierto que el problema real
de la legitimidad de la justicia constitucional se suscita en los procesos constitucio-
nales en los que la dimensién politica es evidente e inmediata, es decir, practicamen-
te en los procesos de control de constitucionalidad y de conflictos de competencia'™.
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