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L. Este trabajo se refiere en primer lugar al reader dirigido por la profesora
Landfried, que acoge diecisiete ensayos sobre la justicia constitucional. Singula-
riza a este libro, ademds de la calidad de sus contribuyentes, el alcance del empefio,
pues se ocupa de los tribunales de todo el mundo, sin acotacién geogrifica o
modal alguna, limitdndose por ejemplo a los operantes en una latitud determi-
nada o los clasificables como correspondientes a una jurisdiccién concentrada o
difusa o mixta. Aunque en la obra analizada no falten autores juristas, ha de indi-
carse que la orientacién predominante es la politolégica, de manera que a la
postre de lo que se trata es de dar cuenta del rol de la justicia constitucional en el
sistema politico, del que pasa a ser un elemento imprescindible, como corres-
ponde a un drgano al que se atribuyen tareas tales como el control de la constitu-
cionalidad de la ley, el cumplimiento de las asignaciones competenciales
constitucionales entre las ramas del Estado, la organizacién territorial del poder o
la proteccién de los derechos fundamentales de las personas.
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1. Si se trata de referir esquemdticamente los planteamientos mds gene-
rales del libro, podemos apuntar primeramente al estudio de Martin M.
Shapiro, Judicial Power and democracy, que pretende dar cuenta de la misma
existencia de la justicia constitucional. Se trata de atender a su mismo supuesto;
esto es, por qué un pequefo grupo de hombres que no han sido elegidos anulan
la politica ptblica o la bloquean, siendo esta la obra del pueblo o de sus repre-
sentantes elegidos, advirtiéndose ademds que puede haber justicia constitu-
cional también en sistemas no democrdticos, como ocurre en Egipto y Singapur,
sin duda porque se piensa que su existencia es buena para atraer inversién
extranjera, y que ademds puede haber control de constitucionalidad no judi-
cial, como ocurre por ejemplo en los Estados Unidos cuando el presidente
justifica su veto o en el caso de que alguna comisién parlamentaria excluye,
alegando motivos de inconstitucionalidad, alguna iniciativa para su tramita-
cién. En principio, por lo demds, no debe aparecer como extrafia la misma
existencia de la institucién jurisdiccional. La esencia del control de constitucio-
nalidad judicial remite a la tarea aplicativa del juez que necesariamente ha de
referirse a una norma preexistente. Si se parte de la idea de que la norma
preexistente tiene la ambigiiedad propia de las constitucionales entonces es
fécil pensar que hay un amplio margen de discrecionalidad a la labor del juez.

Shapiro examina rdpidamente los argumentos federales y la operacién de
la justicia constitucional como contrapeso en el sistema de divisién de poderes,
asi como la aceptacién de la justicia constitucional como l6gica coronacién de
la organizacién judicial en un pais, advirtiendo aqui una cierta presién corpo-
rativa de la propia clase judicial, que segtin Shapiro se ha dado especialmente
en el caso de los paises de la Commonwealth. Pero la justificacién de la justicia
constitucional tiene que ver especialmente con la resolucién de los conflictos
entre derechos, que son absolutamente légicos una vez que se admite su titu-
laridad universal y que su reconocimiento, especialmente en el caso de los
derechos sociales, implica la desatencién de algunos de ellos o de otros inte-
reses. La resolucién de los conflictos entre derechos hace recurrir a criterios de
ponderacién entre los mismos y la verificacién del juicio de proporcionalidad,
dando por tanto un rol importante a los jueces.

Si se entiende que la justicia constitucional corona, por decirlo asf, la orga-
nizacién judicial, se estar dispuesto a aceptar decisiones de la justicia constitu-
cional que no convenzan a todos o que sean recibidas de modo negativo por un
importante sector de la comunidad, pero que no son cuestionadas porque
hacerlo serfa poner en peligro el sistema judicial en su conjunto. Asi la conclu-
sién que saca el profesor Shapiro es que el control judicial constitucional alld
donde esté en funcionamiento, se mantendrd si la Corte Constitucional actta
con la suficiente prudencia o sentido estratégico para no ofender a la opinién
mayoritaria de modo demasiado profundo.
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La contribucién de Michel Rosenfeld, Judicial politics versus ordinary
politics:Is the constitutional judge caught in the middle?, versa especialmente
sobre la delimitacién de las cuestiones sobre las que es conveniente que
la Gltima palabra corresponda a los jueces constitucionales, de modo que la
razén judicial se imponga al juicio de oportunidad de los politicos, pero preli-
minarmente afirma la definicién contramayoritaria de la justicia constitu-
cional y apunta a los riesgos de politizacién judicial que esta implica. Rosenfeld
cree, en efecto, que es bueno que haya un control de constitucionalidad que
pueda proteger a las minorias de las decisiones mayoritarias. Esta clase de
control trae algunos inconvenientes como el dar a los jueces un poder que a su
vez puede parecer, en parte, que es contrario a su funcién jurisdiccional, ya
que implica un protagonismo cierto en la vida politica, pues muchas de esas
decisiones de la jurisdiccién amparando a las minorias se refieren a cuestiones
que tienen una honda trascendencia puablica. Esto explica que exista una cierta
suspicacia sobre la fuerza politica de la jurisdiccién o los tribunales constitu-
cionales. Sin duda, asimismo, esas decisiones en el fondo politicas de los tribu-
nales constitucionales, son ficilmente accesibles a la presién de determinados
grupos o élites politicas.

El problema fundamental es el de decidir qué cuestiones en una comu-
nidad es mejor que las determinen los jueces segtin sus propios métodos, y qué
problemas es preferible dejarlos al criterio de la voluntad mayoritaria demo-
critica. Desde luego el riesgo de la politizacién de la justicia aumentard si
tenemos una constitucién politizada, esto es, una constitucién que no solo
contiene exigencias procedimentales en relacién con la actuacién de los
6rganos del Estado, sino que alberga pronunciamientos materiales, sobre todo
en relacidn con los derechos. Puede pensarse en una escala de la contamina-
cién politica de la justicia constitucional que va desde un minimo, que son las
actuaciones en que se determinan cuestiones meramente procedimentales, a
otra situacién en la que habria espacio para la aplicacién del principio de
proporcionalidad sin limites en todas las materias.

Tras estos preliminares, Rosenfeld se plantea el problema de determinar
qué cuestiones es mejor dejarlas al juicio de los tribunales y excluirlas del
debate politico. Indudablemente los puntos de vista no populares, las cues-
tiones relacionadas con las minorias religiosas histéricamente perseguidas y las
minorias étnicas y raciales parece que pueden ir mejor trazadas por los jueces
sin las presiones mayoritarias. Especificamente el juez constitucional parece
estar particularmente bien equipado para resolver conflictos de los derechos
constitucionales entre si, y entre estos y los intereses sociales. Tales disputas
son reducibles a resoluciones categéricas de acuerdo con la interpretacién
legal de la constitucién y los precedentes judiciales, determinando dmbitos en
los que pueda aplicarse el principio de proporcionalidad. Cuando se habla
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de los derechos con demasiada facilidad se acantona el recurso a los tribunales en
el caso de la proteccién de los derechos negativos o libertades publicas, pero
no se ha de descuidar que los derechos libertad también requieren de una base
material para su ejercicio y que los derechos sociales y econémicos implican
conflictos entre si o los del derecho y una politica mayoritaria, conflictos en
suma susceptibles de ser tratados con arreglo al principio de proporcionalidad,
que es el que estdn acostumbrados a aplicar los jueces en los casos de derechos
de primera generacién.

Rosenfeld propone algunos ejemplos en los que es factible resolver los
problemas respectivos de manera judicializada, sustrayéndolos, por tanto, al
tratamiento ordinario de la politica: estamos hablando del caso de Canadd, el
caso de Suddfrica y el caso de Israel. En el caso de Canada se trata de aplicar
algunos principios constitucionales a la resolucién del problema de la secesion;
en el caso de Sudifrica se trata de aceptar la resolucién del Tribunal Supremo
sobre la inconstitucionalidad de la pena de muerte; y en el caso de Israel se trata
de atribuir al Tribunal Supremo un control de constitucionalidad en relacién
con el reconocimiento de la preminencia de algunas leyes especiales sobre las
leyes ordinarias, siendo asi que no hay constitucién en este pais. Rosenfeld
muestra algin caso en el que a su juicio se da un manifiesto abuso de los jueces
interviniendo en el campo del la politica ordinaria. El ejemplo que nuestro
autor cita es el famoso caso sobre el aborto Roe versus Wade, en donde piensa
que el Tribunal Supremo se excedié al establecer de hecho una regulacién sobre
el particular que en su opinién deberia haber sido objeto de una decisién del
legislador. Para Rosenfeld lo que los casos Bush versus Gore 'y Citizens United
muestran es la posibilidad de tratar en términos estrictamente juridicos cues-
tiones que tienen un significado politico evidente.

En la medida que el juez constitucional se atenga a las exigencias juri-
dicas, a lo que se llama el juego del lenguaje del derecho, serd capaz de purgar
sus interpretaciones constitucionales del 4mbito de lo politico y, por decirlo
asi, reprocesar los materiales que ordinariamente pertenecen al terreno estricto
de la politica, permitiendo que sean incluidos en el marco de la politica judi-
cial. La decisién sobre la secesién en Quebec le parece a Rosenfeld razonable
desde el punto de vista ideolégico y contextual, habida cuenta del prestigio de
Tribunal y los argumentos constitucionales utilizados, muy coherentes en un
pais donde los valores constitucionales tienden a aceptarse de modo muy
generalizado. Lo mismo puede decirse en el caso de la pena de muerte en
Sudadfrica. El ejemplo de Israel es, en cambio, discutible.

Diria que la tesis de Rosenfeld es que, observados ciertos limites, es razo-
nable que en una sociedad haya espacio para la politica judicial y la politiza-
cién de la constitucién (sazonamiento constitucional, teniendo en cuenta
razones ideoldgicas y contextuales).
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Creo que la contribucién de Dieter Grimm en el libro What exactly is
political about constitutional adjudication? es absolutamente luminosa sobre
ciertos aspectos de la funcién jurisdiccional de los tribunales constitucionales,
mostrando asimismo su relieve en los ordenamientos de los que forman parte
indispensable. Sin duda, Grimm cree firmemente en la capacidad de los
mismos para llevar a cabo sus funciones de modo plenamente independiente
como aplicadores e intérpretes supremos de la constitucién. Para empezar, el
problema que se plantea Grimm es el de decidir si la funcidn o adjudicacion
constitucional es una actividad politica o juridica. Los politélogos suelen creer
que se trata de una actividad politica aunque el lenguaje sea juridico; en
cambio los tribunales y los jueces, asi como buena parte de los académicos,
tienden a pensar en la naturaleza juridica o legal de la adjudicacién constitu-
cional; esto es, de la jurisdiccién constitucional. Desde luego no puede igno-
rarse la trascendencia politica de las decisiones de los tribunales constitucionales,
pero tampoco que hay una especializacién técnica, dirfamos, en la funcién
jurisdiccional que desarrollan. Admitamos que los tribunales constitucionales
no actian exclusivamente de acuerdo con un razonamiento juridico. ;Qué es
lo que hay de politico en el control judicial? Desde luego el objeto, que
consiste necesariamente en actos politicos, de ordinario procedentes de los
mds altos érganos del Estado; esto es, las diversas ramas de gobierno, inclu-
yendo los poderes que derivan su autoridad de las elecciones populares,
aunque los tribunales de que estamos hablando pueden controlar la constitu-
cionalidad de actos que no proceden de las mds altas instancias, asi medidas
administrativas o decisiones de las cortes inferiores. Evidentemente ocurre no
solo que los tribunales controlan actos politicos, sino que sus mismas deci-
siones tienen efectos de esta naturaleza; piénsese en el caso mds obvio que es
el Bush versus Gore. La propia existencia de la justicia constitucional tiene
relieve politico y sin duda la observancia de la Constitucién es mds alta si
existe el control de la constitucionalidad.

Quizés la cuestién central sea el ver si la resolucién jurisdiccional es
también politica en cuanto a su naturaleza o si puede ser calificada antes como
legal o juridica. Lo cierto es que si pensamos en actos concretos, puede verse
cémo se toman este tipo de decisiones, aunque, con la excepcién posible-
mente solo de Brasil, no hay retransmisién o publicidad de la actuacién deli-
beradora y decisoria de los tribunales constitucionales. Claramente es diferente
la actuacién o la posicidn de los jueces respecto de los politicos. Los jueces son
profesionales legales trabajando. No necesitan hacer campana para conseguir
su puesto ni tienen agenda; ademds, no obran por propia iniciativa, pues la
justicia que actdan es rogada, como se sabe. Pero el proceso de reclutamiento
si suele ser un proceso politico, ya los elija el Parlamento, el jefe del Estado, los
ministros o de acuerdo con una férmula mixta. Eso da a los politicos una
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considerable influencia en el personal de los tribunales mds altos; por ello,
las constituciones suelen ofrecer garantias contra la eleccién o el nombra-
miento del partido en el Gobierno. Otra salvaguarda frente a la politizacién
de los tribunales es la garantia de la independencia judicial, pues ni estin
sujetos a instrucciones ni han de temer por su remocién. Por descontado, la
independencia no es un privilegio personal, existe por causa del derecho,
orientada a asegurar que los jueces puedan decidir auténomamente, sin temer
ninguna represalia.

sCudl es el criterio en la decisién de los jueces constitucionales? Muchos,
decfamos, tienden a pensar que la decisién de los jueces es politica, aunque
después se cubra con una argumentacion juridica. Los tribunales tienen que
motivar sus fallos, mostrando que la resolucién concreta se deduce de la previ-
sién constitucional general, y los precedentes, utilizando métodos juridicos de
interpretacion. Estas decisiones han de presentarse como actos de conoci-
miento, no de voluntad. Los cientificos de la politica, sin duda condicionados
por su propio modo de operar, tienden a pensar que los jueces son actores
estratégicos guiados por un interés propio personal o institucional; esto es, por
valores subjetivos o por preferencias politicas. Se niega asi fuerza determina-
tiva a las reglas juridicas del comportamiento judicial, lo que se suele describir
cémo una imagen realista del comportamiento judicial. Desde luego que hay
casos donde esto es asi: jueces que no quieren protagonizar un conflicto con
fuerzas poderosas de la sociedad, que temen que sus decisiones independientes
pueden tener serios problemas. Pero el problema es saber si este comporta-
miento politico de los jueces en esos casos es normal o no.

La verdad es que Grimm cree que los jueces tienden a contestar a un
problema constitucional desde la constitucién, estdn acostumbrados a utilizar
argumentos constitucionales para justificar su solucién, y es frecuente que los
miembros del tribunal cambien su inicial idea sobre la solucién correcta
porque han sido convencidos por los argumentos juridicos que se han plan-
teado en la deliberacién. Pero hay que reconocer que a veces la norma consti-
tucional no se aplica directamente o no cabe ser referida al supuesto concreto,
y entonces puntos de vista extrajuridicos se convierten en decisivos.

Por esto, dice Grimm, tenemos que echar un vistazo a la cuestién de la
generalidad de las normas juridicas como las constitucionales. Las normas son
generales porque se refieren a un niimero indeterminado de destinatarios, de
manera que hay un trecho, dirfamos, entre la norma general y abstracta y el
caso concreto. En la mayoria de los juicios constitucionales surgen dudas legi-
timas sobre el significado de las previsiones de la norma fundamental en rela-
cién con un caso singular. Cuanto mds determinada sea la norma, menos tiene
el juez que afadir antes de aplicarla al caso. Resulta asi que el proceso inter-
pretativo no es meramente cognitivo: la interpretacién no es o no tiene que
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ver con descubrir un significado que ha sido depositado en la norma en el
momento de su adopcién. Hay por ello un cierto acto de creacién en la apli-
cacién. La necesidad de interpretacién, o no aplicacién mecdnica o automi-
tica de la norma, no quiere decir que la cumplimentacién de las disposiciones
constitucionales sea por naturaleza politica. Lo que ocurre es que la reduccién
de la intermediacién y la conversién de una ambigua norma en una aplicable
al caso no queda a la discrecién de los jueces. Se encuentra guiada legalmente:
se trata una operacién, por decirlo asi, de légica juridica. Precisamente, la
educacién juridica busca la familiarizacién con la doctrina y los precedentes y
aprender las habilidades que permiten la manera mds racional posible de tratar
con las normas juridicas que, como las constitucionales, no se pueden aplicar
inmediatamente. Desde luego ni la doctrina legal ni los métodos juridicos
vinculan al juez del mismo modo que lo hace el texto de la norma. Resulta
obvio, por lo demds, que no sirve o no es vilida cualquier interpretacién, pues
hay algunas interpretaciones claramente equivocadas con independencia de
que la doctrina o el método que prevalezcan. En cualquier caso, es cierto que
para delimitar y llenar el espacio de una norma hay que referirse a un contexto
no estrictamente juridico; o sea, a la posicién social o intelectual del juez,
aunque serd muy dificil demostrar una causa entre estos datos y el comporta-
miento judicial.

Con todo, no se puede excluir que incluso las cortes constitucionales que
toman su funcién seriamente, transgredan la linea sutil frontera entre inter-
pretar la ley suprema y alterarla, y que contradigan los valores de la sociedad
en cuyo nombre interpretan el derecho. Serd entonces necesario hacer los
correctivos, comprobando si tiene consistencia la interpretacién, o bien cémo
cae la interpretacién en la propia sociedad. Cuando la inconsistencia de la
interpretacién que llevan a efecto los jueces o las contradicciones con los
valores y puntos de vista de la sociedad son demasiado flagrantes, habrd que
plantearse seriamente la conveniencia de las enmiendas constitucionales. Los
tribunales constitucionales son legitimos solo en la medida que sirven, pero
no se apropian de la Norma Fundamental.

Mattias Kumm, en On the representativeness of Constitutional Courts:
Houw to strenghten the legitimacy of rights adjudicating Courts without undermi-
ning their independence, se plantea un problema importante que es el de /
legitimidad de los tribunales constitucionales. Esta cabe establecerla en términos
funcionales: estudiando, de una parte, la contribucién de la justicia constitu-
cional a asegurar la observancia de la constitucién, especialmente frente al
legislador; y de otra, analizando la intervencién de los tribunales para conse-
guir o incrementar la integracién y la moderacién de los sistemas politicos,
dando cobijo a las minorias. Pero si se trata de ir més lejos, apuntando a la
justificacién de la justicia constitucional, quizds podemos toparnos con el
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problema de lo que Kumm llama la representatividad de los tribunales cons-
titucionales.

Ahora bien, si los jueces no se eligen, ;cémo es que pueden ser represen-
tativos? Lo que va a hacer nuestro autor es referirse a cuatro acepciones de la
representatividad; esto es, la representatividad de voluntades, la representati-
vidad identitaria, la argumentativa y la vicaria, poniendo especial énfasis en la
necesidad de la representatividad argumentativa y vicaria. Desde luego los
jueces no son elegidos por intervencién popular, pero la intervencién de
los representantes populares en su seleccién si que muestra una conexién
democritica de los mismos. A este respecto no se recomienda una autoselec-
cién por parte de los jueces respecto de los tribunales constitucionales, como
puede ser o ha podido ser el caso de la India. Incluso en aquellos sistemas en
el que hay alguna implicacién de los jueces en la seleccién de las cortes cons-
titucionales debe evitarse que los seleccionados por este método superen a los
seleccionados por los representantes politicos. La intervencién de los jueces
estd contraindicada aunque se haga para un solo término. Por supuesto peli-
grarfa la independencia si el plazo fuese corto y fuese necesaria una nueva
propuesta para renombrar a los jueces en cuestién. Ello es vital, sobre todo en
instancias internacionales, de modo que los magistrados piensen en su reelec-
cién cuando tomen parte en decisiones en casos disputados. Ademds, los
plazos cortos de duracién de las magistraturas aseguran una comunicacién
con las sensibilidades principales que reflejan las mayorias. En este sentido los
nombramientos vitalicios, como el de los Estados Unidos, parece que estin
contraindicados, aunque es perfectamente plausible que algunos jueces de la
Corte Suprema, que suelen desempenar su cargo una media de veinticinco
afos, tengan mds empatia y estén dispuestos a sintonizar con la sensibilidad
cambiante de la opinién publica en mayor medida que un juez joven pero que
no tuviese sensibilidad ideoldgica alguna.

Ademds de la representatividad de voluntades, Kumm llama la atencién
sobre lo que denomina la representatividad identitaria: los jueces deben corres-
ponder en su raza, género, religion, nacionalidad o clase, en suma, a la comu-
nidad a la que se refieren sus decisiones. Desde luego hay un lazo entre la
representacion y la legitimidad judicial, y desde este punto de vista la compo-
sicién del Tribunal deberia responder a un esfuerzo por superar las pautas
histéricas de discriminacién y exclusién, aunque ningtn equilibrio en la
composicion del érgano puede tener efectos compensatorios suficientemente
satisfactorios. Especialmente en los casos de instancias internacionales es
importante asegurar la presencia de jueces familiarizados con la cultura y el
contexto local de un Estado que es parte en el proceso, pensando en reforzar
las deliberaciones judiciales, y asi disponer de una informacién que tiene en
cuenta el contexto cultural de modo sensibilizado.
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Una tercera representatividad aparece en el trabajo del Kumm. Se trata
de la representatividad argumentativa, para lo que utiliza argumentos en la
actuacién deliberativa del Tribunal que se emplean en el proceso politico y
que estdn conectados con las creencias o valores propios de la comunidad juri-
dica en la que actda el 6rgano judicial. La representacién argumentativa se
realiza en mayor o menor medida dependiendo de la metodologia interpreta-
tiva, el estilo de la redaccién de la opinién y el papel de las opiniones concu-
rrentes o discrepantes.

Por lo que hace a la metodologfa interpretativa, la jurisprudencia constitu-
cional debe muchas veces especificar y concretar los principios abstractos de la
constitucién. Esto se hace segiin enfoques originalistas, convencionalistas o de
razén publica. Los métodos originalistas tratan de averiguar la intencién del
momento de la redaccién constitucional y entienden el sentido de la norma
seglin su autor. Las metodologfas convencionales utilizan, sin excluir natural-
mente la atencidn a la averiguacién de la voluntad original, argumentos gene-
rales empleados en los debates publicos. Aunque esto no es muy til para rebajar
el cardcter abstracto de las normas que los tribunales tienen que interpretar, en
la practica este método de interpretacion refuerza la intervencidn legislativa. Por
lo que se refiere al enfoque de la razén publica, se trata sobre todo de utilizar el
principio de proporcionalidad, de modo que se controla si las autoridades
publicas han tomado una determinacién teniendo en cuenta los derechos de los
afectados; esto es, si hay un propésito legitimo para el Gobierno que actia, si el
Gobierno eligié el modo menos restrictivo de las medidas a tomar y si el sacri-
ficio de quién sufre las medidas adoptadas estd justificado teniendo en cuenta el
propésito plausible de la autoridad. Es importante considerar si hay sitio para
los votos discrepantes. Una practica judicial que permite votos concurrentes y
discrepantes probablemente refleje mejor la pluralidad de puntos de vista que
una prdctica en la que la corte aparece solo como un actor unitario, tratdindose
entonces de una decisién respaldada por el tribunal como un todo.

La ultima representatividad que refleja Kumm es la que llama represen-
tatividad vicaria. Se trata de enmarcar las instituciones judiciales en el sistema
politico, y mds especificamente de analizar los mecanismos que permiten a las
ramas politicas disputar las decisiones de los tribunales constitucionales. Una
primera situacién es la de que la legislatura tiene que respaldar la decision.
En el Reino Unido el Parlamento solo puede declarar la incompatibilidad. En
Canadi se establece un mecanismo para que una mayoria cualificada pueda
superar la decisién del Tribunal. En otros ordenamientos las decisiones juris-
diccionales se imponen y la discrepancia solo se puede superar a través de una
enmienda constitucional.

La conclusién es que en realidad no hay nada ilegitimo en el hecho
de que las cortes constitucionales tengan la autoridad para controlar los actos de
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la autoridad publica, incluyendo actos legislativos respecto a la cuestién de si
estos violan derechos individuales. Pero ello no quiere decir que la institucio-
nalizacién del control judicial no plantee problemas dificiles: los tribunales,
como las legislaturas, son instituciones representativas, y lo son dependiendo
de una variedad de posibilidades configurativas.

2. En casi todos los autores contribuyentes al libro editado por la profe-
sora Landfried es constante la presencia latente del significado politico de la
justicia constitucional, pero son los autores que vamos a considerar ahora los
que se plantean francamente esta cuestion; esto es, los que proceden a la inte-
gracién franca de los tribunales en el sistema politico. Esta cuestién puede
presentarse bajo el epigrafe de la temporalidad politica que tiende a resaltar la
implicacién politica de los tribunales especialmente en ciertos momentos,
determinando el activismo de los mismos, segtin predomine el modelo de juez
prudente o el de juez protagonista. El activismo estaria indicado sobre todo en los
momentos de fundacién, cuando los tribunales tienen encomendada casi una
funcién constituyente, entendiéndose que los tribunales prolongan la obra de
la propia Constitucién; en cambio, en los periodos de gestién u ordinarios, los
tribunales estdn dispuestos a su resituacién, segtin esquemas de prudencia y
autocontencioén, en el orden institucional del sistema democratico.

En efecto, se piensa, como Mark Tushnet en Affer the heroes have left the
scene: Temporality in the study of Constitutional Courts judges, que en los tiempos
de revolucién, por asi decirlo, los tribunales han de acometer importantes
funciones que son consentidas e incluso encargadas por el sistema politico, que
acepta una aportacion de los tribunales constitucionales a establecer la fibrica
institucional y a poner en marcha su funcionamiento. Suelen formar parte de
estos tribunales personalidades reconocidas y expertos, un personal en definitiva
de cuya competencia no puede dudarse, asumiéndose por los actores politicos
una renuncia por su parte a emplear cierta autoridad, pues se piensa que la
contribucién de los tribunales en conjunto serd positiva. Véase asi lo que ocurrié
en Sudifrica y en Hungria en relacién con el establecimiento de la pena de
muerte que los constituyentes no quisieron prever. Las llamadas cortes heroicas
cuentan siempre con una o dos personas sobresalientes; es el caso del Tribunal
Barak en Israel, figuras que participaron en la redaccién de la constitucién bien
como politicos 0 como consultores académicos, como si su papel en el estable-
cimiento de la constitucién les diera especial autoridad a la hora de interpretarla.
La Corte Constitucional sudafricana, por ejemplo, estaba formada por un grupo
de jueces altamente cualificados y ademds con integridad politica demostrada,
pues no se habian implicado en el régimen del apartheid y se habian ejercitado
valerosamente en la oposicién al mismo. Estos jueces pueden conectar con
importantes sectores la comunidad, como es el caso de Barack, que sintonizaba
con los elementos mds seculares de la sociedad civil israeli. Lo que ocurre es que
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una vez que se ha hecho el disefio constitucional, las élites politicas pueden
pensar en que la contribucién de los tribunales ya no es necesaria o no es nece-
saria en ese grado constitutivo, y la corte de recambio puede mostrarse renuente
a abandonar el protagonismo. En términos generales, el trabajo de una corte
constitucional en un sistema que funciona razonablemente serd de rutina y no
necesitard de especial cualificacién. Suele admitirse que los mejores tribunales
son los de Canadd y Alemania, no el de Estados Unidos; pues bien, los jueces
alemanes son nombrados por una mayoria de dos tercios y se acepta que la poli-
tica o la ideologia no juegan un papel importante en el momento del nombra-
miento, de manera que sobresalen exclusivamente en cualidades intelectuales o
técnicas. Cosa parecida puede decirse de los jueces de Canada.

El estudio de Mary L.Volcasenk, Judicialization of politics or politicization
of the Courts in new democracies, puede leerse como un intento de prevenir el
activismo de las cortes y la necesidad de contrarrestarlo a través de la propia
autocontencion de los tribunales y la operacién de controles de su eventual
sobreactuacién, propios de un sistema pluralista y de funcionamiento institu-
cional regular. En efecto, segtin ella, solo en los sistemas de elecciones compe-
titivas y alternancia en el poder, que permite a las legislaturas cumplir con sus
funciones representativas, pueden los jueces que componen los tribunales
constitucionales llevar a cabo una misién judicial y evitar los escollos de la poli-
tizacion. También esta autora cree que la tentacién intervencionista para los
tribunales es especialmente seductora en los momentos de fundacién, cuando
puede presumirse, con mayor o menor fundamento, una misién constitu-
yente para los mismos. En las democracias mds recientes, la judicializacién
puede ser impulsada cuando los actores de la sociedad civil utilizan a los tribu-
nales para accionar sus agendas. De otro lado, las muchas competencias de las
cortes indudablemente acrecientan su poder y le dan un gran protagonismo,
ya hablemos de las relaciones horizontales entre los poderes o hablemos de los
conflictos que puedan surgir entre los diversos dmbitos territoriales. Sin duda
alguna, el hiperactivismo estd en la base de los problemas de algunas cortes
constitucionales como la htngara, o la lituana o también el mismo tribunal
polaco. Es interesante la observacién que se hace acerca de los riesgos de una
supergarantia de la independencia de los tribunales para asegurar su auto-
nomia. Algunos modos de proteger esta cualidad pueden acabar produciendo
un cierto aislamiento de los tribunales; asimismo los requerimientos altos
de consenso pueden promover los nombramientos de personas, diriamos, de
poca imaginacién o propia iniciativa, y por tanto demasiado conservadores.
En este sentido los expedientes que acabamos de nombrar pueden ser un
factor de anquilosamiento en el sistema politico

La preservacién de la independencia puede aconsejar cierta autoconten-
cién de los mismos (self-restraint), de modo que los jueces acepten que a veces
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hay que optar por no decidir ciertas categorias de casos. Lo que no pueden los
tribunales es creer que pueden quedarse solos en el sistema, sin asistencia bien
del Gobierno o bien de las legislaturas.

La verdad es que una situacién politica fragmentada invita o incluso fuerza
a las cortes constitucionales a meterse en la arena politica. Asimismo, en una
situacion de bloqueo politico la corte constitucional se puede ver tentada a llenar
el vacio politico y los partidos pueden estar mds dispuestos a plantear cuestiones
litigiosas cuando los procesos politicos no pueden resolverlas. La conclusién de la
autora es que la contencién de los tribunales en sus limites, quiere decirse, su
actuacién como guardianes con independencia e imparcialidad, se produce en las
que podriamos llamar democracias sanas, de modo que los tribunales puedan
disponer de una reserva de legitimacién para su actuacién. En suma, si los jueces
estin motivados para contenerse, actuando prudente y estratégicamente, y reco-
nocen que las legislaturas estdn mejor situadas para adaptar el cambio social, las
cortes constitucionales en las democracias pueden acumular el apoyo publico
requerido, asi como el respeto correspondiente, para ejercer su rol de control.
Esto es lo que sucede si hay poderes de equilibrio y compensacién.

El trabajo de Ulrich K. Preul, Judicial Power in process of transformation,
es una reflexion sobre la implantacién de la justicia constitucional en los
Estados postcomunistas del Este y Europa Central, tan generalizada como dificil,
pues suponia una revolucién espiritual, por decirlo asi, que iba mds alld de la
meramente politica: la acogida de conceptos constitucionales requiere un
cierto grado de comunicacién transnacional, intercambio intelectual, aper-
tura mutua y, en suma, la receptividad de las sociedades implicadas, inclu-
yendo la capacidad de desconstitucionalizar los conceptos propios e incorporar
las categorias que se importan. Pero sin duda la justicia constitucional puede
jugar un papel imprescindible en las situaciones propias de una transicién
pacifica y evolutiva a un orden politico postautoritario, donde la observancia
de las reglas del Estado de derecho supone una contribucién estabilizadora
y garantista imprescindible. Considerando los altos estidndares profesionales y
éticos que tanto las élites politicas como los ciudadanos ordinarios imponen
para la seleccién de los miembros de las cortes constitucionales —esto es,
neutralidad, objetividad, atencién a los minuciosidad e integridad—, estas
juegan un papel fundamental para generar la confianza y la estabilidad en el
proceso de creacién de instituciones, en el que hay que operar con el procedi-
miento de ensayo y error. Esto explica efectivamente el papel de los tribunales
constitucionales en Hungria y Polonia, aunque el problema es explicar por
qué estos tribunales dejaron de desempenar su funcién en momentos poste-
riores y se prescindié de ellos. Destacable es asimismo la capacidad de los
tribunales constitucionales para proceder a la depuracién del ordenamiento
juridico que se hereda de los regimenes anteriores.
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Hay finalmente otras dos observaciones interesantes en el trabajo del
profesor Preuf. La primera se refiere a las dificultades de los nacionalismos
étnicos, dispongan o no de Estados, en admitir limites en sus pretensiones deri-
vadas de los postulados del Estado de derecho, de manera que se aprecia una
tendencia ficilmente degenerativa en los Estados que admiten una legitimidad
de tipo étnico vinculada a la idea nacional y no simplemente territorial del
Estado. La segunda observacion se refiere a la posicién que ocupa la justicia
constitucional en una democracia. Se trata sin duda de una institucién que
juega un rol politico muy importante, en la medida efectivamente que lleva a
efecto el control de la constitucionalidad de la ley que traslada la voluntad de la
mayoria parlamentaria y del Gobierno en el que o en la que se sustenta. Pero al
mismo tiempo estamos hablando de instituciones de reflexividad que deben
observar los procedimientos y las exigencias de la razén del derecho. Desde
luego que hay mds instituciones que el Tribunal Constitucional que tienen una
justificacién o que disponen de una legitimacién especial, en la medida que no
es democrdtica ni han de dar cuenta a los érganos democréticos del ejercicio
de la funcién que desempefan: estamos hablando de los bancos centrales o de
instituciones propias de la Administracién independiente. Hay aqui una contra-
diccién evidente, pues el Tribunal Constitucional es un érgano que desempena
una funcién politica, pero que actiia de acuerdo con un procedimiento que no
tiene que ver con el de la actuacién de ese tipo. Por dltimo, nuestro autor
formula una observacién en relacién con la enemiga del populismo a los tribu-
nales constitucionales: entre las instituciones odiosas para los populistas hay una
que sobresale claramente: la corte constitucional, pues después de todo este
cuerpo es el drgano que consideran que es el mds serio competidor en su lucha
para reconocerse como verdadera representacion del pueblo.

II. La brevedad y la rotundidad del libro del juez Jonathan Sumption,
Trials of the State. Law and the decline of Politics, podria permitirnos describirlo
como un panfleto, a condicién de que no descuidemos resaltar su brillantez y
agudeza. Se trata de un ataque a la justicia constitucional que asume la tarea
imposible de resolver los problemas politicos de la democracia, en realidad rela-
cionados con deficiencias en el modo en que se organizan en la misma la parti-
cipacién y se atiende a la crisis de las partidos, ensanchando abusivamente el
espacio de los derechos fundamentales y atribuyendo la fijacién de su contorno
o desarrollo a los jueces y no al legislador. En realidad, las espaldas de los jueces
no son tan anchas como para soportar este cometido y la atribucién de tal rol a
los mismos no deja de provocar una usurpacién por su parte, desconociendo
que en las sociedades modernas la necesidad de composicién de intereses es
superior a la necesidad de fijar valores o derechos fundamentales, de modo que
la atencién debe dirigirse al proceso politico y no a la via jurisdiccional.
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1. Segtn Sumption, la época contemporinea ha conocido la expansiéon de
la accién reguladora del Estado, sin duda para asegurar nuestro bienestar, en
supuestos y 4mbitos en las que no se produce dafo para los otros y que ademds
tienen un apoyo moral discutido. Ello reduce el espacio de libertad de los indi-
viduos y ofrece oportunidades al poder ptblico de injerencia en las vidas de los
ciudadanos, a través de la actuacion del legislador y especialmente de los jueces,
que pueden verse tentados a ignorar los valores de la sociedad a la que sirven e
imponer los propios. En efecto, respondemos a la complejidad creciente de la
sociedad con una regulacién también cada vez mayor, y pensamos que para todo
debe haber un remedio juridico: un pleito, la persecucién penal o una nueva ley.
Hemos alimentado un Leviatdn con cada vez mds poder para reducir los riesgos
que amenazan nuestro bienestar. El problema es que las demandas de las mayo-
rias democréticas, pidiendo actuaciones del Estado, pueden tomar formas que
son profundamente objetables, incluso opresivas, para los individuos o sectores
completos de nuestra sociedad.

2. El juez Sumption cree que en la democracia las decisiones las deben
tomar los ciudadanos; pero no directamente, sino atemperadas por la media-
cién de los representantes y observando los principios del Estado de derecho.
Comparte la idea de Burke de que las naciones tienen intereses colectivos que
no entienden de limites temporales o geogrificos y que no quedan reflejados
en la opinién publica del momento.

El Estado representativo no puede funcionar sin la labor agregadora,
integradora y moderadora de los partidos politicos. Lo que pasa es que la
fuerza de estos no ha dejado de disminuir como consecuencia de la caida en el
numero de sus miembros, al tiempo que pasan a manos de un pequefo grupo
de activistas, cada vez menos representativo de los que los votan.

Quizds el hueco de los partidos llame a los jueces que ofrecen una
apariencia de neutralidad, objetividad y competencia que puede contrastar
con las caracteristicas atribuidas a los dirigentes politicos. En la medida en que
los politicos han perdido su prestigio, los jueces estdn prestos a ocupar su sitio.
«Los jueces son generalmente inteligentes: gente reflexiva y coherente ademis
de intelectualmente honestos. Estdn acostumbrados a pensar seriamente sobre
los problemas que no tienen fécil respuesta. Contrariamente al cliché acos-
tumbrado saben mucho de la vida real. El mismo proceso judicial consiste en
una combinacién de razonamiento abstracto, observacién social y valoracién
ética, que para mucha gente, racionaliza y moraliza el proceso de la toma
publica de decisiones».

Pero hay un evidente riego en ofrecer a los jueces la solucién a los
conflictos de intereses, fuera de su actuacién meramente aplicadora. Primero,
porque se trata de una actuacidn irresponsable, lo que es contrario a los prin-
cipios democréticos; y segundo, porque las decisiones judiciales no median,
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pactan o se concilian entre si. Se trata de decisiones, por el contrario, en las
que irremisiblemente hay un ganador y un perdedor. Sin duda la resolucién
judicial de los problemas politicos minar4 la mayor ventaja del proceso poli-
tico que es acomodar los diferentes intereses y opinién de los ciudadanos.
Hurtar las decisiones politicas del proceso politico para atribuirlas a un cuerpo
de gente que no es responsable ante nadie por lo que hacen, es bien cuestio-
nable desde un punto de vista democrtico.

3. En el capitulo tercero del libro se exponen algunas ideas sobre la fuente
de los derechos humanos o derechos naturales, ligados a una idea de la demo-
cracia que Sumption llama valorativa frente a la idea de la democracia agrega-
tiva o consensual. Aquella desprende los derechos de los valores; esta de los
intereses acomodados segiin determinadas reglas procedimentales. La demo-
cracia valorativa depende de los jueces que crean el derecho. La agregativa de
los politicos o representantes que alcanzan acuerdos sobre los intereses.

Los derechos fundamentales son expresién de valores como la dignidad,
evidentes y que son suprademocréticos, de modo que el legislador no puede
negarlos ni desvirtuarlos. Se trata de derechos inalienables que los seres humanos
tienen no por la generosidad del Estado o por la tolerancia de los conciudadanos,
sino porque son inherentes a su condicién humana. Asi, estdn por encima del
debate politico y poseen un rango normativo superior al de las leyes aprobadas
por las legislaturas democréticas. Hoy en dia en Inglaterra su principal asidero es
el tratado internacional; eso es, la Convencién, cuyos derechos obligan en virtud
de su aceptacién en la Human Rights Act. Para los que creen que los derechos
fundamentales deben existir con independencia de su base democrdtica, los
tratados sobre derechos humanos tienen una atraccién obvia pues constituyen
una fuente de derecho que no depende de los procesos de decisién nacionales.

Se plantean dos problemas: primero, el de resolver los problemas cuando
los jueces nacionales no aceptan la autoridad de la Corte y no anulan el
derecho contrario a la Convencién: esto ha ocurrido en pocos casos. La
segunda cuestién tiene que ver con el carcter dindmico de la Convencidn,
que da lugar a un desarrollo de la misma afirmando una multitud de dere-
chos que en realidad no estdn contenidos en la Declaracién, y que van a
obligar no por la voluntad expresa del Parlamento, sino en virtud de lo esta-
blecido por los jueces de Estrasburgo (caso del articulo 8 del Convenio, que
no es tanto un derecho que proteja la intimidad familiar como la autonomia
personal). Se trata de desarrollos del texto del Convenio que reposan en la
exclusiva autoridad de los jueces del Tribunal de Derechos Humanos y cons-
tituyen un tipo de legislacién que no tiene una base consensual. ;Pero cudl
es la legitimidad democrdtica del legislador juez? ;No se estd trasladando
la determinacién de los derechos del terreno del legislador democritico a la
jurisdiccion exclusiva «de la casta sacerdotal de los jueces»?

Revista de Estudios Politicos, 198, octubre/diciembre (2022), pp. 239-260



254 JUAN JOSE SOLOZABAL ECHAVARRIA

4. Sumption insiste en su idea de que el control de constitucionalidad en
el fondo es una manifestacion, parafraseando a Tocqueville, del poder de los
juristas o la élite del derecho. Estados Unidos es el ejemplo del Estado legal
frente al Estado politico que serfa Gran Bretafia: esto es, un tinglado institu-
cional, ideado para refrenar el poder del pueblo. El autor subraya con viveza
que los tribunales constitucionales, al crear derechos no contenidos en la
Constitucién (por ejemplo, el art. 8 del Convenio al que ya nos hemos refe-
rido, o la cldusula del debido proceso en los Estados Unidos), usurpan el poder
de los legisladores. Esto es rechazable desde el punto de vista democritico, ya
lo apuntamos, en la medida que se trata de un proceso no presentado clara-
mente y, sobre todo, porque es inttil o contraproducente. La sentencia sobre el
aborto (Roe versus Wade) no ha pacificado el debate social sobre el aborto ni ha
demostrado que esa via sea mejor que la que se ha seguido mediante su recono-
cimiento legal en otros paises, por ejemplo en Inglaterra. Lo que puede agrupar
a la opinién de un pais sobre temas vidriosos es la actividad politica, o sea, el
debate publico sobre la citada cuestién porque la defensa de la democracia no
puede entregarse a los jueces. Ha de ser politica. Y corresponde a la ciudadania
activa a través de las instituciones representativas, que desempefian su papel
tradicional de suavizar la divisién y mediar en el disenso. Naturalmente esto no
excluye que determinados derechos estén consagrados en la constitucién y sean
defendidos por los tribunales. Pero se trata solo de los derechos esenciales en la
vida en sociedad y que aseguran la participacién politica. Son los derechos que
ofrecen la garantia bésica de la seguridad, la libertad y la propiedad, y que reco-
nocen la libertad de expresién, asamblea y asociacidn, sin los cuales una comu-
nidad no puede funcionar democraticamente.

5. Nuestro autor repara en que en el actual momento hay una crisis no
solo con el funcionamiento de la democracia, sino atinente a sus agentes o
personal politico, en realidad a la médula del propio sistema. Y no estd de
acuerdo con que la solucién sea la reforma constitucional, que lo primero que
hara serd debilitar al Parlamento y darle mds poder a los jueces; esto es, aban-
donar el Estado politico y aproximarse al Estado legal. Sumption cree que no
se dan los supuestos politicos revolucionarios en que se basa toda experiencia
constituyente, y que los problemas graves se afrontan mejor poco a poco y
mediante reformas y acomodaciones meramente legales. A veces los topes
constitucionales, como a su juicio ocurre en Espafa con nuestro art. 2CE,
impiden precisamente las soluciones.

III. 1. Nos parece que el viaje por la literatura sobre los jueces constitu-
cionales bien puede concluir comentando dos estudios imprescindibles sobre
esta problemdtica de los profesores Pedro Cruz y Juan Luis Requejo. El trabajo
de Pedro Cruz, «La dimensién evolutiva de la jurisdiccién constitucional en
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Europa, incluido en el libro coordinado por los profesores Bogdandy y Martin
y Perez Nanclares, se plantea, en concreto, trazar las lineas evolutivas de la juris-
diccién constitucional en Europa, desde los comienzos de constitucionalismo
hasta 2009, atendiendo a sus manifestaciones orgdnicas, las diferentes funciones
que asume y sus bases doctrinales correspondientes. La jurisdiccién constitu-
cional no deja de ser la consecuencia légica de la implantacién de la idea
normativa de constitucién. La constitucién es una verdadera norma juridica y
ante su infraccién por parte del poder puablico o de los particulares debe haber
una oportunidad para reclamar su justiciabilidad ante un verdadero tribunal;
esto es, un érgano jurisdiccional independiente que ofrece garantias de regula-
ridad procesal y que decide exclusivamente empleando la razén del derecho.
Desde el punto de vista temporal, la trayectoria examinada va desde el senalado
surgimiento del constitucionalismo (1789) hasta 2009, cuando tiene lugar el
reconocimiento indirecto de la primacia del derecho de la Unién en el Tratado
de Lisboa que entré en vigor el 1 de diciembre de este afo, la incorporacién de
la Carta de los Derechos Fundamentales al derecho primario de la Unién y la
cristalizacion de la identidad constitucional del Estado miembro, ejemplificada
en la sentencia Lisboa del Tribunal Constitucional alemdn del 30 de junio de
este afio.

1.1. Pasamos por encima la consideracién de los primeros periodos de este
tracto de tiempo, que Pedro Cruz domina como nadie, y que conocen formas
de control de la ley inconstitucional bastante rudimentarias, pues en el siglo x1x
la normatividad constitucional plena no puede lograrse por l dificultad mondr-
quica o la nacional, y es pronto para llegar a la reclamacién de un tribunal que
concentre el control de la constitucionalidad de la ley, aunque de modo extraor-
dinario en algunos ordenamientos se ejerza un control difuso por los jueces que
inaplican la norma inconstitucional inter partes. Pedro Cruz recuerda una toma
de posicién de Dicey al describir una situacién bastante desalentadora del cons-
titucionalismo europeo anterior a la Gran Guerra: ni en Inglaterra ni en Francia
se reconoce efectivamente proteccién constitucional frente a una ley conside-
rada inconstitucional; ello solo ocurria en los Estados Unidos.

1.2. La situacién de la justicia constitucional en el periodo entreguerras
da cuenta de la incertidumbre de Weimar, con tribunales superiores que
resuelven conflictos competenciales, reclamaciones individuales de derechos
politicos y de participacién e impugnaciones denunciando la inconstituciona-
lidad de las leyes (conflicto de Prusia en el afio 1932, anulacién de la ley de
revaluacién de la moneda de 1925 o lesiones de los derechos de participacién,
educacion o de cardcter lingiiistico). Pero este tiempo conoce el establecimiento
y funcionamiento de tribunales constitucionales concretos: asi el Tribunal
Constitucional de la Republica de Austria de1920 a 1933, un Tribunal Cons-
titucional en la Primera Republica Checoslovaca de 1920 a 1968 y el Tribunal
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espafiol de Garantias Constitucionales de 1931 a 1939. Para Pedro Cruz lo
importante es que entonces se produce una reflexién doctrinal en la que se lleva
a efecto una caracterizacién total de la justicia constitucional, empleando una
serie de categorfas conceptuales cuyo rigor y precisién nos acompanan hasta
hoy: tipos de control, legitimacién, efectos, etc. Para esto es muy importante
considerar lo que habia hecho la Escuela de Derecho Privado, en particular
adoptando una concepcién del ordenamiento juridico como una estructura
jerdrquicamente articulada. Se trata del momento Kelsen: él es quien da forma al
invento de la justicia constitucional, quién se responsabiliza del mismo tanto a
nivel teérico como prictico, y quien se convierte en su propagador indiscutible.

1.3. La siguiente fase temporal comprende hasta 1989 y estudia, sobre
todo, la implantacién de la justicia constitucional en Alemania e Italia, paises
ambos en los que se reconoce el monopolio del control de la constituciona-
lidad de las leyes a los tribunales constitucionales correspondientes. En el caso
de Alemania se destaca la contribucién del Tribunal a la efectividad de los
derechos fundamentales a través del amparo, asumiendo la irradiacién de los
mismos a las relaciones entre particulares, o la utilizacién del criterio de
proporcionalidad para resolver sobre las vulneraciones de dichos derechos
fundamentales. Cuestién aparte es la intervencién del Tribunal Constitu-
cional en el desarrollo del federalismo. En el caso de la Corte Constitucional
italiana se recoge su labor en el control de la constitucionalidad de las leyes
anteriores a la Constitucién, la preponderancia de /z cuestion en el desarrollo
de las funciones del Tribunal o la actuacién del mismo en relacién con los
referéndums abrogatorios de las leyes. Segin Cruz, este Tribunal, en tanto que
de los mds antiguos representantes del sistema europeo, aparece como el
elemento mds estable de la Constitucién italiana, equiparable solo a la magis-
tratura del presidente de la Republica. Se presta también atencién a la evolu-
cién del Consejo Constitucional francés, que se ha convertido finalmente en
una verdadera jurisdiccién constitucional, sobre todo como consecuencia en
2008 de la introduccién de la cuestién prioritaria de constitucionalidad.
Ademds de estos tres casos, Cruz se refiere a la situacién en Grecia, que opta
por una un control difuso de la constitucionalidad de las leyes, y Portugal, que
combina el control difuso con el control concreto. Y Espana, que es un modelo
completo de justicia constitucional y que notoriamente depende del alemdn.
Se destaca que la justicia constitucional no solo es cuestién de lo que podriamos
llamar los Estados fallidos o los Estados con un pasado autoritario, pues se
introduce realmente asimismo a través de la reforma en ordenamientos como
son el de Bélgica, Luxemburgo y Andorra.

Hay un apéndice muy interesante donde se reflexiona sobre la funcién
que han adquirido los tribunales constitucionales, especialmente el alemdn,
cémo supremos intérpretes de la Constitucién, dando a esta expresién un
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contenido que va mds alld de la mera averiguacién del significado de la norma
fundamental, refiriéndose a una cierta labor de construccién, cuasi normativa
si se quiere. Esto estd relacionado con la atribucién al Tribunal Constitucional
de un halo mitico al que ya hemos aludido y ha sido objeto de algin comen-
tario critico especialmente por parte de un sector profesoral del derecho cons-
titucional y la teorfa del Estado alemanes que ha puesto de relieve el seguidismo
de la doctrina académica respecto del BVerfGE; y en definitiva su rebajamiento
en relacién con el nivel de la teorfa constitucional anterior. Asi, los profesores,
seglin este criterio un tanto exagerado, pasarian de contribuir a la teorfa cons-
titucional a la mera exégesis de las decisiones y sentencias del Tribunal.

1.4. Tras la tras la caida del muro se produce una proliferacién de tribu-
nales constitucionales en los paises del centro y el este de Europa, que preceden
a los procesos constituyentes, y que desarrollan un activismo llamativo. Es el
caso de Polonia, cuyo Tribunal dicta sentencias monitorias no vinculantes, a
medio camino entre un control por omisién y un control represivo, por medio
de las cuales se sefialan deficiencias o lagunas en el ordenamiento juridico
susceptibles de afectar su coherencia. Interesante también es el caso de
Hungria, cuyo mdximo Tribunal utiliza como canon de constitucionalidad no
necesariamente la norma fundamental escrita, sino la Constitucién, por asi
decir, ideal o subyacente. Asi se declaré la inconstitucionalidad de la pena
capital subsistente en el Cédigo Penal. El Tribunal también da instrucciones
al legislador. En palabras de quien fue su presidente Solyon, la aportacién del
Tribunal radicé en su contribucién a la fundacién en Hungria de una cultura
constitucional democrdtica y de Estado de derecho. Asimismo, el Tribunal Cons-
titucional checo puede considerarse definitivamente instalado, siguiendo un
esquema de inspiracion claramente norteamericano con una renovacién de la
totalidad de los quince miembros nombrados con la aprobacién del Senado
cada nueve afios, y cuyo centro de gravedad es el control tanto abstracto como
concreto de constitucionalidad de la ley parlamentaria. Es de advertir que
todos estos tribunales se encuentran con el reto de la integracién europea,
asumiendo la primacia de un ordenamiento supranacional enteramente nove-
doso para ellos. También parece, de algin modo, que se trata de tribunales
impuestos cuya aceptacién se condiciona al ingreso en la Unién Europea.

Pero hay, dice con toda razén Pedro Cruz, que dedicar una atencién impres-
cindible a los tribunales europeos que son expresién de una constitucionalidad a
nivel continental y que inciden en la funcién propia de los tribunales nacionales.
El'Tribunal Europeo de Derechos Humanos termina funcionando como supremo
tribunal de amparo en los paises del Consejo de Europa frente a las resoluciones
judiciales nacionales firmes. Por su lado, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea es el tribunal constitucional del ordenamiento comunitario, que ha
considerado parte de su misién la garantia de los derechos fundamentales casi
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desde los Trimeros tiempos, funcién que queda reforzada por la sentencia Solange
I. El derecho de la Unién desplaza la aplicacién del derecho de los Estados
miembros en su conjunto y en cada una de sus manifestaciones, generando la
obligacién de cualesquiera érganos judiciales de estos de proceder en conse-
cuencia de manera directa y sin intermediacion o filtro alguno. Asi, los tribunales
constitucionales pierden el llamado monopolio de rechazo respecto a la ley
nacional del interior de cada ordenamiento juridico nacional y deben aceptar la
concurrencia del conjunto de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en esta
materia. Paralelamente es importante sefalar que el Tratado de la Unién asegura
el respeto por parte del derecho de la Unién de la identidad constitucional de los
Estados miembros, y que se ha admitido por los Estados la obligacién de plantear
una cuestién prejudicial ante el Tribunal de la Unién de la misma manera que
cualquier tribunal nacional en las circunstancias contenidas en el articulo 267.

Lo cierto es que el proceso de integracién, concluye el profesor Pedro
Cruz, ha afectado seriamente a la actividad de la jurisdiccién constitucional
concentrada a escala nacional. De otro lado, lo que no se puede negar es que
los tribunales constitucionales europeos a todo lo largo de su evolucién han
acumulado entre ellos un formidable patrimonio de cultura constitucional
compartida como miembros de la misma Verfassungsgerichtsverbund (comu-
nién de tribunales europeos constitucionales).

2. Por lo que hace a la contribucién del profesor Juan Luis Requejo, hay
que resaltar diversos aspecto de interés de la misma. Ofrece, en primer lugar,
una panordmica de conjunto que refleja perfectamente el actual momento de
la justicia constitucional, que es justamente el de la pérdida del privilegio juris-
diccional de la ley, que solo admitia el control del Tribunal Constitucional
pronuncidndose sobre la validez de la misma y estableciendo en su caso su
nulidad. En la situacién actual, ante todo, la Constitucién no es la norma
suprema del ordenamiento, pues como se sabe los conflictos entre la ley
nacional y el derecho comunitario se resuelven a favor de la prevalencia de este;
y ademds el control al que estd sometida la ley no es solo el de la Constitucién,
sino también el del derecho europeo. Tampoco ese control corre a cargo del
Tribunal Constitucional, sino de los jueces, aunque estos se pronuncien sobre
la aplicabilidad de la ley y no respecto de su validez.

Lo que ofrece el trabajo del profesor Requejo es un exhaustivo repaso de
las variantes europeas de la justicia constitucional, sea en lo que se refiere a la
organizacién institucional de esta, las sentencias que emiten los tribunales y
las funciones o tareas que desarrollan, a partir del andlisis de las conclusiones
que ofrecen los diferentes casos considerados en el libro editado por Armin
von Bogdandy y José Martin y Pérez de Nanclares. Me parecen especialmente
significativas las afirmaciones de Requejo en relacion con los mecanismos
que se conocen en los diversos ordenamientos para asegurar la independencia
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de los tribunales, atendiendo sobre todo al alcance de la partidificacion en su
composicién y la posible utilizacién de otros procedimientos de seleccién
alternativos, como las asociaciones judiciales. Requejo no cree que se pueda
salvar la objecién del cardcter politico de la justicia constitucional ni que las
asociaciones judiciales carezcan de sesgo ideoldgico. Lo que al respecto ofrece
el derecho comparado es cohonestar, a la hora del nombramiento de los magis-
trados constitucionales, la conveniencia de una cierta correspondencia con las
sensibilidades politicas mayoritarias y la ventaja de la transparencia democrs-
tica, pues siendo imposible el juez ideolégicamente neutro es preferible que la
adscripcién o sensibilidad ideolégica del juez sea de conocimiento publico.
Parece también adecuada la observacién de Requejo sobre el conveniente
equilibrio en la composicién de los tribunales de su ala judicial y su ala acadé-
mica. Los jueces profesores permiten estrechar las relaciones entre la doctrina
judicial y el derecho comparado y la teorfa constitucional, y estdn mds abiertos
a la critica. Los jueces judiciales pueden facilitar descubrir el nervio de la argu-
mentacién, sin divagaciones y meandros, y estdn preocupados por los efectos
verdaderos de las decisiones que adoptan. Su incorporacién a los tribunales
depende también de la inclinacién de las jurisdicciones al control difuso.

La evolucién de la jurisdiccién constitucional deberia orientarse a una
cierta confluencia en el ejercicio tanto del control abstracto como del concreto,
partiendo de que en la actualidad es clara la preponderancia de la jurisdiccién
concentrada (nueve de los trece casos examinados en los informes del libro). La
correccién en el sentido de favorecer el control difuso es debida no solo a la
influencia del modelo americano, sino a la toma en consideracién de la espe-
cialidad de la propia justicia constitucional cuyos rasgos, en los términos que
hemos visto, progresivamente estdn perdiendo justificacion. El asentamiento
de los sistemas democriticos confirma la conciencia del legislador de sus
limites de acuerdo con una idea adecuada del Estado de derecho. La ley es la
expresién normal de la voluntad democrdtica y la correccién de la misma queda
para los supuestos de infraccién manifiesta constitucional. Otra cosa, esto es, la
hiperconstitucionalizacién del ordenamiento no deja de sehalar una orienta-
cién de excepcidn en la que urge recuperar, a través de la significacién educa-
tiva de las sentencias, la propia reconstitucién democrética de la sociedad. Para
la recuperacién posicional de la ley democrética y el rebajamiento de su evidente
hiperconstitucionalizacién los sistemas de jurisdiccién concentrada hardn bien
en mirar con mejores 0jos a los sistemas europeos, que sin problemas especiales
de democracia habian basado el control de constitucionalidad sobre esquemas
difusos, sea Suiza, Paises Bajos o mixtos como Finlandia o Portugal.

El futuro de la justicia constitucional no puede entenderse sin perder de
vista el provenir del mismo proceso de integracién europea. Irrenunciable serd
el ofrecer, en lo que duren los tiempos de la transicién, especialmente por parte
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de los tribunales europeos, una proteccién ordenada y superior de los derechos
fundamentales, al tiempo que se garantiza el respeto de la identidad constitu-
cional de los Estados a que compromete a los poderes ptiblicos comunes el arti-
culo 4 del Tratado. Pero si el futuro es la integracién total, advierte el profesor
Requejo, lo que corresponderd a los tribunales europeos es servir de inductores
de la constitucionalizacién acelerada de la Unién y garantizar la libertad de los
ciudadanos frente al nuevo Leviatdn europeo.

Revista de Estudios Politicos, 198, octubre/diciembre (2022), pp. 239-260



