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«Algunos argumentos a favor del modelo kelseniano para la garantia
Jurisdiccional de la constitucion, a propésito de Victor Ferreres»

Esta nueva obra de la serie «Teoria constitucional y Derecho» de Mar-
cial Pons, que esboza una serie de argumentos en defensa del modelo con-
centrado de justicia constitucional que predomina en los paises europeos,
constituye la traduccién castellana de Constitutional Courts and Democratic
Values. A European Perspective!.

La obra sintetiza el destacado papel que han tenido los tribunales cons-
titucionales en Europa: desde su creacion en 1920 en las constituciones de
Checoslovaquia y Austria, hasta su situacion actual de frente a la proteccion
supranacional del Derecho europeo por las nuevas instancias jurisdicciona-
les (Tribunal de Justicia de la Union Europea y Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos). Realiza también una comparacion entre el sistema des-
centralizado o difuso de control constitucional (creado desde la sentencia
dictada en el caso Marbury v. Madison en 1803 por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos que consiste, basicamente, en que cualquier juez puede
inaplicar una ley a un caso concreto por considerarla inconstitucional) y el
modelo concentrado o kelseniano (sistema en el que un sélo 6rgano, distinto
de los tribunales ordinarios, tiene la potestad para controlar la validez de las
normas emanadas del Parlamento democratico), y da argumentos sélidos
para preferir al segundo frente al primero.

Ferreres sostiene que un Tribunal Constitucional se encuentra en una
mejor posiciéon que los tribunales ordinarios para fiscalizar la validez de las

* Doctorando en Derecho parlamentario, elecciones y estudios legislativos por la Universidad
Complutense de Madrid. Becario del Tribunal Constitucional.

! FERRERES COMELLA,VICTOR, Constitutional Courts and Democratic Values. A European Perspective,
Yale University Press, New Heaven, 2009.
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normas juridicas a la luz de la Constitucion. Ello por varias razones, prin-
cipalmente: seguridad juridica, legitimidad democratica, visibilidad publica
en la que opera y por el caricter especial de la norma constitucional a la
que interpreta. Sin embargo, no pasa por desapercibido los argumentos
también favorables al modelo difuso: como la contribucién constante a la
deliberacion publica que pueden realizar los diversos 6rganos judiciales a
través del control constitucional y la defensa inmediata de la supremacia
constitucional en todas las controversias juridicas que se les presentan a
través de la inaplicacién de normas que consideren contrarias a la Consti-
tucion.

Después de un balance de ventajas y desventajas de las competencias
de un Tribunal Constitucional (propio del modelo de Hans Kelsen), se
encuentran buenas razones para seguir las propuestas del autor a fin de for-
talecer el papel de este 6rgano en una democracia constitucional. Si bien su
diseno varia en mayor o menor medida en cada uno de los paises europeos
que siguen sus postulados basicos?, los argumentos propuestos para abogar
por la defensa de la justicia constitucional concentrada obligan a un replan-
teamiento de su papel en la era del gobierno supranacional europeo, en la
que su autoridad se estd viendo erosionada.

A fin de mostrar este balance de argumentos y las propuestas principales
que el autor realiza, expondré primero las razones fundamentales que sos-
tienen esta preferencia por el modelo kelseniano de justicia constitucional
frente al modelo difuso del judicial review. Posteriormente, mostraré los peli-
gros a los que hoy se encuentra un Tribunal Constitucional en el marco de
la Unién Europea vy, finalmente, argumentaré en favor de las propuestas que
se hacen valer en la obra a fin de fortalecer el modelo europeo de control
de constitucionalidad.

Al Tribunal Constitucional, en el modelo original de Kelsen como ex-
plica Ferreres en el capitulo 1.°, es al Gnico 6rgano al que se le atribuye la
potestad de fiscalizar las normas del legislador democratico bajo las normas
constitucionales. Es decir, el Tribunal Constitucional es el Gnico érgano
que cuenta con la facultad del «monopolio de rechazo». Cuando el Tri-
bunal declara que una determinada ley es «inconstitucional», su decision
produce efectos erga omnes: vincula a todos y la norma es expulsada del
ordenamiento juridico. Por ello, el disenio de un Tribunal que fuera absolu-
tamente imparcial y que Gnicamente tuviera como funcioén el examinar la
compatibilidad de validez por simple 16gica racional entre la Constitucion
y una norma abstracta (en tanto que el analisis de su constitucionalidad se
efectuaba antes de su entrada en vigor), significaria, teéricamente en el pen-

2 Dieciocho de los veintisiete Estados que integran la Unién Europea cuentan con un Tribunal
Constitucional. Estos son: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Reptblica Checa, Eslovaquia, Eslo-
venia, Espafia, Francia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Polonia, Portugal y
Rumania. Tres, en cambio, optaron por un sistema difuso o descentralizado como el norteamericano:
Suecia, Finlandia y Dinamarca. Cuatro instauraron sistemas mixtos o de dificil clasificacion: Irlanda,
Grecia, Chipre y Estonia; y los dos restantes, Holanda y Reino Unido, carecen de un sistema de
control constitucional.Vid. p. 27.
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samiento de Kelsen, la division del propio Poder Legislativo en dos 6érganos,
uno positivo y otro (aunque sélo actuara a instancia de parte) negativo’.

Sin embargo, este modelo «puro» de Tribunal Constitucional se ha ido
perdiendo con el devenir del tiempo: hoy existen tribunales constitucio-
nales que califican elecciones, algunos tienen la competencia para enjuiciar
penalmente a altos cargos del Estado y protegen, en general, los derechos
fundamentales de los ciudadanos contra decisiones judiciales o administra-
tivas a través del recurso de amparo y resuelven conflictos entre drganos
del Estado. Es decir, hoy no solo a través del Recurso de Inconstituciona-
lidad se puede acceder al Tribunal Constitucional sino que, en la mayoria
de los paises que cuentan con un 6rgano como éste, se puede acceder con
muchos otros medios o recursos: amparo, cuestion de inconstitucionalidad,
conflicto de competencias, etc.

Una de las razones principales de la preferencia europea por este mode-
lo de 6rgano constitucional ajeno al Poder judicial, como explica el autor
en el capitulo 2.° es el principio de la separacidon de poderes concebido
desde la Revolucidn francesa de 1789.A diferencia de la concepcién norte-
americana del papel de los jueces como «guardianes de las libertades indivi-
duales» (y a los que por estos motivos se les confi6é rapidamente la potestad
de enjuiciar la constitucionalidad de las leyes), los revolucionarios franceses
desconfiaron inicialmente de la actividad judicial por su apego al antiguo
régimen. Los franceses, mas bien, fijaron su postura a favor del ejecutivo y
del legislador como personificadores del nuevo cambio social. Los jueces
tendrian una labor sumamente mecanica de «boca de la ley»: el Derecho,
reducido a un conjunto de codificaciones coherentes y precisas, no podria
ser interpretado de una forma distinta a la entendida originariamente por
los 6rganos democraticos.

La interpretacion auténtica de la ley debia ser siempre proporcionada
por el legislador y, en caso de duda, el juez debia dirigirse a éste para su
aplicacidon. Por ello se explica la creacion del Tribunal de Casacién: dado
que los jueces podian verse tentados a desviarse del significado original de
las normas juridicas, hubo que instaurar este tribunal (como 6rgano apén-
dice del Parlamento) para anular las sentencias judiciales que se apartaran
del significado original de la ley. En el ambito administrativo, la incidencia
del Poder judicial, originalmente, fue considerada como un delito. Mas tar-
de, hubo que instaurar nuevas instituciones (distintas a los tribunales ordi-
narios) para el control de la legalidad de los actos administrativos: primero,
el Consejo de Estado creado por Napoledn en 1799 vy, posteriormente,
tribunales administrativos inferiores.

Sin embargo, que no existiera un control de constitucionalidad de la
ley no significaba para los franceses que la Constitucién no fuera la norma
suprema. Su reforma era mas compleja que la legislacion ordinaria y tenia,

3 KELSEN, HANS, «;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?», en LOMBARDI, GIORGIO, La
polémica Schmitt/Kelsen sobre la justicia constitucional: El defensor de la Constitucion versus ; Quién debe ser el
defensor de la Constitucion?, traduccién de Manuel Sanchez Sarto y Roberto J. Brie, Editorial Tecnos,
Madrid, 2009, p. 323.
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por tanto, un rango superior. Pero esta vision restrictiva de los jueces hacia
imposible un control jurisdiccional de la ley. Por ello, cuando la necesidad
institucional de instaurar este tipo de control era inevitable, los franceses
recurrieron a otro tipo de 6rganos: después de varias propuestas rechaza-
das*, la Constitucién de 1946 instaurd el «Comité Constitucional» para
determinar si una ley era contraria a la parte organica de la Constitucion y
sl era necesaria, por tanto, una reforma constitucional para su validez. Asi,
el actual disefio francés de la Constitucion de 1958 del «Consejo Consti-
tucional» se instaura sobre este modelo: se asigna la validez de las leyes a un
organo especial ajeno al Poder judicial.

Ahora bien, el principio de separacion de poderes como razén princi-
pal de impedimento del control constitucional por medio de los jueces ha
sido tomado, como senala el autor, de manera mas extrema en Francia. En
efecto, mientras el sistema norteamericano habia aportado al constitucio-
nalismo moderno la idea de que los 6rganos del Poder Judicial tuvieran la
facultad de 1inaplicar las normas que fueran contrarias a la Constitucion,
Kelsen sostendria para su diseno en 1919 que los jueces ordinarios no po-
dian tener esta funcion, pues éstos no podian ser ajenos de las apreciaciones
a los hechos e intereses que subyacian de los casos presentados ante ellos,
y no por la razén de la division de poderes. Asi, la necesaria facultad de un
6rgano que pudiera depurar el orden juridico a través de una resolucion
de invalidez normativa producto de la incompatibilidad l6gica entre dos
normas, debia ser, a juicio de Kelsen, libre de toda apreciacién subjetiva®.

De este modo, como senala Ferreres en el capitulo 3.°, «el hecho mas
relevante» para que Kelsen prefiriera que el control constitucional estuviera
conferido a un s6lo 6rgano y no a todos los 6rganos del Poder judicial, era
la seguridad juridica. Un sistema que permitiera que distintos jueces se pro-
nunciasen de distintas maneras sobre la constitucionalidad de una norma
(mientras unos las aplicaban y otros no), podria traer serias repercusiones a
la certeza juridica que debe brindar todo ordenamiento juridico. Por ello,
este principio queda salvaguardado de manera mas eficiente con un control
concentrado.

Por otro lado, dos ambitos basicos de la mayoria de las democracias
resultan fundamentales para la justificacion de la existencia del 6rgano en-
cargado del control de constitucionalidad de las leyes: el federalismo y los
derechos fundamentales que figuran en una Constitucidn. El primero de
ellos, fue una de las razones principales para el surgimiento de los tribu-
nales constitucionales como técnica para solventar las colisiones legislativas
que son producto inevitable de la descentralizacion politica. El segundo,
en tanto que reflejan valores y principios ampliamente compartidos por la
comunidad politica y que provienen de acuerdos de un largo proceso de

4 SIEYES, por ejemplo, propuso la creacién de un «jurado constitucional» integrado por 108 per-
sonas. Posteriormente, los senados conservadores de la Constitucion de 1799 y de la Carta constitu-
cional 1852 fueron erigidos como «guardianes de la Constitucién». Tampoco esta solucion era viable,
pues los senadores eran completamente dependientes del emperador.

> KELSEN, HANS, op. cit. p. 303.
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deliberacion politica y que, por tanto, merecen la maxima proteccion. Asi,
en los capitulos 4, 5 y 6, el autor expone buenas razones para justificar la
labor del juez constitucional en un Estado democritico como encargado
de extraer las consecuencias normativas de los principios mas abstractos
que enuncia la Constitucion.

En materia de derechos y libertades, los consensos del Poder Constitu-
yente suelen ser dificiles y generales. Por ello, éstos no pueden (ni deben)
prescribirse de manera sumamente detallada, pues seguramente desembo-
caria en serios conflictos con alguna parte de la sociedad que no ha sido
favorecida por esta inclusion constitucional. En este sentido, y a fin de que
la norma constitucional pueda resistir el paso del tiempo, sera mejor que la
Constitucion incluya disposiciones relativamente abstractas. A estos princi-
pios, por tanto, deberan de atribuirseles un significado concreto segin vaya
evolucionando la realidad social y ;quién mejor que el juez constitucional
para ello?

Como senalaba Alexander Bickel (primer académico norteamericano
que describi6 el problema «contra-mayoritario» al que se enfrentaba la ins-
titucién del control constitucional frente a los 6rganos democraticos®), el
juez constitucional se encuentra en una buena posiciéon de «tranquilidad
y aislamiento», distinto a las asambleas legislativas, para reflexionar sobre
los fines del Estado y los valores fundamentales. Ademas, a diferencia de la
jurisdiccidn ordinaria, un Tribunal Constitucional puede dedicar todo su
tiempo al control de constitucionalidad y estar librado de la interpretaciéon
y unificacién del Derecho ordinario, a diferencia, por ejemplo, del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos que tiene encomendada esta doble fun-
cién’.

Una cuestion fundamental de cualquier Tribunal Constitucional radica
en su integracion. La diversidad profesional de los jueces constitucionales
resulta sumamente benéfica a fin de enriquecer la deliberacién sobre los
problemas constitucionales. Sus miembros suelen ser, en general, personas
con larga experiencia en el ambito de la jurisdiccion ordinaria con gran
prestigio (jueces, abogados vy fiscales). Pero también es sumamente acon-
sejable, como senalaba Alexander Bickel nuevamente, y como también lo
hace el autor, que se incluyan profesores universitarios. En efecto, el analisis
académico suele ser muy enriquecedor en la medida que los problemas rea-

© Vid. p. 70, BICKEL, ALEXANDER, The Least Dangerous Branch,Yale University Press, New Heaven,
1926.

7 Aunque también surge una diferencia benéfica para el Tribunal Supremo del pais norteame-
ricano: mientras éste cuenta con la facultad del writ of certiorari (que consiste, basicamente, en poder
elegir los recursos que va a resolver), un Tribunal Constitucional debe conocer, en principio, todos
los asuntos que, una vez que cumplen con todos los requisitos formales, se le presentan. Surgen dife-
rencias, desde luego, en los distintos tribunales constitucionales de la Unién. En el caso espanol, por
ejemplo, los recursos de amparo deben justificar una «especial trascendencia constitucional» ademas
de la argumentacién tendiente a probar la vulneracion de derechos fundamentales. Al respecto ver la
STC 155/2009, de 25 de junio.
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les del ambito constitucional pueden compararse con reflexiones tedricas
de la materia®.

Igualmente, en algunos paises, politicos y personas que han ocupado
altos cargos publicos del Estado forman parte del Tribunal Constitucional.
Por ejemplo, en Bélgica la ley establece que la mitad de los jueces cons-
titucionales deben tener, como minimo, cinco afios de experiencia como
miembros de un Parlamento federal (sin necesidad de que sean juristas).
En Francia, por su parte, quien ha ocupado el cargo de Presidente de la
Republica puede ser integrante del Consejo Constitucional’. Durante su
diseno, Hans Kelsen veia con buenos ojos que en la composicion del Tri-
bunal Constitucional formaran parte personas con trayectoria politica, pues
dado que en la interpretacion constitucional influyen necesariamente las
convicciones politicas, un buen equilibrio entre consideraciones politicas y
estrictamente juridicas puede enriquecer mas la deliberaciéon del Tribunal.

Por otra parte, una de las ventajas de que el Tribunal Constitucional se
encuentre relativamente separado de las instituciones politicas es la auto-
nomia del discurso constitucional sobre el que se pronuncia. Este discurso
es distinto al razonamiento juridico ordinario. Sus respuestas no huyen de
los principios mas abstractos de moralidad politica que figuran en la Cons-
titucion. De modo que, a fin de hacer efectivos los derechos fundamentales
y principios abstractos enmarcados en la Norma suprema, el Tribunal debe
desarrollar un razonamiento complejo que incluye, como sefiala el autor,
«consideraciones de principios morales y politicas ptblicas». Sin embargo,
la Constitucion es parte del ordenamiento juridico vy, por tanto, su interpre-
tacién no puede ser completamente ajena a la interpretacién del Derecho
ordinario. Es mas, un buen argumento a la objeciéon de que los tribunales
constitucionales son en realidad «una tercera camara legislativar, es el hecho
de que sus resoluciones se encuentran apegadas a la doctrina establecida en
casos anteriores. Asi, la actividad interpretativa del Tribunal Constitucional
se encuentra, por lo general, sujeta a la jurisprudencia previamente estable-
cida'’.

A diferencia de la evolucidon americana de control constitucional, la au-
toridad de los tribunales constitucionales europeos se encuentra explicita-
mente fundada en la Constitucion. En efecto, fue a partir del fortalecimien-
to de la «egalizacion de la Constitucion» en Estados Unidos con Marbury

8 De la Corte Costituzionale italiana, por ejemplo, formé parte Gustavo Zagrebelsky (quien la
presidié ademas), gran académico de la materia constitucional en Europa. Por su parte, del Tribunal
Supremo de Estados Unidos forma parte Elena Kagan, quien fue Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Harvard. En Espana, por ejemplo, han formado parte del Tribunal Constitucio-
nal profesores destacados en el Derecho constitucional, como Francisco Rubio Llorente, Pedro Cruz
Villalon, Luis Lopez Guerra y Carles Viver Pi-Sunyer.

? Actualmente, de los nueve miembros que integran el drgano, se encuentran dos expresidentes:
Valery Giscard d’Estaing y Jacques Chirac.

10" Asi, en el caso del Tribunal Constitucional espafiol, cuando una de sus salas desean apartarse de
la doctrina previamente establecida para resolver un caso, el articulo 13 de su Ley organica sefala que
el asunto deberd someterse a la decisién del Pleno. Esto genera una mayor legitimidad de la resolu-
cién del Tribunal cuando el cambio de criterio toma lugar.
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v. Madison que los jueces, a nivel local y federal, comenzaron a apartarse de
las leyes con contenido manifiestamente inconstitucional y a fijar el sig-
nificado de la norma constitucional. Asi, cualquier juez puede fiscalizar la
constitucionalidad de una norma emitida por el legislador. Mas ello no se
encuentra previsto en la Constituciéon. En cambio, en Europa los parlamen-
tos cuentan con un «privilegio jurisdiccional»: las normas que son emitidas
por los representantes del pueblo tinicamente podran ser invalidadas por
un organo especial previsto en la Constitucion: el Tribunal Constitucional.

Una de las ventajas del modelo concentrado de control constitucional
es la posicion que guarda el 6rgano en la comunidad politica. La visibilidad
del Tribunal Constitucional se aumenta en la medida en que el caracter po-
litico de los recurrentes atrae, hacia un solo 6rgano, la atencion del publico.
Los mismos politicos en sus debates utilizan poderosos argumentos sobre la
constitucionalidad de la ley debatida para oponerse a lo contrarios. El len-
guaje politico se constitucionaliza. Los debates parlamentarios se vuelven
sensibles a la jurisprudencia y precedentes del Tribunal Constitucional y
la realidad politica mejora y se aleja del axioma de André Laignel, politico
francés que en 1982 dijo a la minoria parlamentaria: «ustedes no tienen
razén juridicamente porque estan politicamente en minoria»!'!. De forma
contraria, las posibilidades de un debate parlamentario discriminatorio dis-
minuyen con la existencia de la jurisdicciéon constitucional. Como sefnala
Dieter Grimm, ex magistrado del Tribunal Constitucional aleman: «los ac-
tores politicos se ven forzados a anticipar la opinidn del tribunal, para evitar
derrotas juridicas»'2.

El modelo concentrado europeo de control constitucional se ha carac-
terizado, principalmente, por el control abstracto que realiza de las leyes. La
fiscalizacidn constitucional de las normas se ha realizado, tradicionalmente,
sin conexion con litigio o hechos casuisticos de ningtn tipo. Ahora, con
reformas que han ido surgiendo, practicamente todos los tribunales consti-
tucionales pueden conocer también de recursos que, por su naturaleza, los
hechos resultan imprescindibles para el analisis de constitucionalidad de la
norma enjuiciada’®. Inclusive, el Consejo Constitucional francés, uno de los
modelos mas puros de 6rgano de este tipo de control en Europa, recibi6
una importante reforma en el 2008: ahora los jueces ordinarios pueden
plantearle al Consejo una cuestiéon de constitucionalidad sobre la norma
aplicable en el asunto que estan por resolver si consideran que puede vul-
nerar derechos o libertades fundamentales.

"'Vid. p. 107. BLACHER, PHILIPPE, Contrdle de constitutionnalité et volonté générale (Paris: Presses
Universitaires de France, 2001), p. 168, nota 3.

12 Vid. p. 108. GRIMM, DIETER, «Constitutional adjudication and democracy», en ANDENAS, MADS
y FAIRGRIEVE, DUNCAN (eds.), Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley. Judicial Review in
International Perspective (The Hague: Kluwer Law International, 2000), vol. II, p. 111.

13 En Espana, los instrumentos constitucionales en los que resultan imprescindibles los hechos
para que el Tribunal Constitucional resuelva si una norma es contraria a la Constitucion son el recur-
so de amparo que pueden promover los particulares y la cuestién de constitucionalidad que pueden
elevar los jueces antes de resolver un caso concreto (art. 161 de la Constitucion).



348 Luis Felipe Nava Gomar

Sin embargo, la necesidad de que el control abstracto contintie como
la funcién basica de un Tribunal Constitucional resulta vital: es a través
del recurso de inconstitucionalidad que este drgano despliega su maximo
potencial. Esta funcion incrementa la relevancia del 6rgano en el debate
constitucional y refuerza su imparcialidad a la hora de llegar a su conclu-
si6n sobre la norma enjuiciada. En los sistemas difusos, en cambio, no se
realiza este tipo de control. El anilisis de la constitucionalidad de una ley
va siempre acompafiado de los hechos que narran su aplicaciéon en un caso
concreto.

Se ha criticado, por ejemplo, que la seleccion de los casos a resolver que
realiza el Tribunal Supremo de los Estados Unidos a través del writ of certio-
rari obedece a una decision previa de consagrar jurisprudencialmente un
determinado criterio. Precisamente, el Poder judicial se puede volver sensi-
ble a los hechos acaecidos por la aplicacién de una ley a un caso concreto.
No olvidemos la preocupacion principal de Kelsen. Ahora bien, un rasgo
benéfico del sistema difuso es que genera una mayor publicidad del debate
constitucional: la opinién publica se vera mas interesada en un caso a resol-
ver por el tribunal cuando exista un caso real sobre la aplicaciéon de una ley
controvertida. Asi, casos sobre la aplicacion de normas penales que pueden
ser inconstitucionales, cuestiones que tienen que ver con la discriminacidn,
el aborto o leyes laborales injustas, generan un amplio debate social que
enriquecen el debate constitucional. Quizas en este aspecto puede resultar
preferible el sistema difuso y su control concreto frente al control abstracto.

Por otro lado, uno de los debates principales que toma lugar en cualquier
pais que cuenta con un sistema de control constitucional, es el relativo a
los limites de actuacidn del juez constitucional. La objecién democratica y
los argumentos contra-mayoritarios en contra del Tribunal Constitucional
tienden a tomar protagonismo en los principales medios de comunicaciéon
cuando una decision relevante esta por tomarse en su sala de deliberacion.
Ferreres no pierde la oportunidad de describir esta problematica y da bue-
nos argumentos a favor de esta institucion en los capitulos 7,8 y 9 de la
obra.

Uno de los rasgos principales del modelo europeo de control consti-
tucional, como se menciond, es que sus funciones se encuentran explici-
tamente en la Constitucion, a diferencia del modelo difuso que existe en
Estados Unidos. Desde 1962, Alexander Bickel hablaba sobre la importan-
cia de que el Tribunal Supremo de dicho pais no decidiera sobre las cues-
tiones mas controvertidas cuando el clima politico no estuviera maduro
para su sentencia y que mejor «decidiera no decidir'*. Asi, decia Bickel,
el Tribunal conservaria su capital moral si decidiera hablar de la Constitu-
cién en un momento mas propicio, o bien si dejaba al legislador decidir las
cuestiones interpretativas fundamentales. En cambio, como sefiala Ferreres,
puede decirse que el modelo europeo se caracteriza por tener un sesgo
«anti-Bickeliano»: su disefio permite que los problemas interpretativos que

4 Vid. p. 124, BICKEL, ALEXANDER, op. cit.
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subyacen a los problemas constitucionales sean resueltos legitimamente por
el juez constitucional. Cuando los actores politicos deciden llevar al Tri-
bunal Constitucional una controversia politica por una determinada ley, el
tribunal se encuentra «obligado a hablar» y a garantizar la supremacia de la
Constitucion.

Es verdad que el control constitucional de la ley entrana un coste demo-
cratico. Cuando un tribunal anula una ley que fue emitida tras un procedi-
miento en el que participaron representantes populares democraticamente
electos, la jurisdiccidon constitucional puede mirarse en una encrucijada
democratica. Sin embargo, hay buenas razones para contrarrestar y justificar
este coste. Si miramos a la democracia desde una concepcién «sustantivar
tal y como sugiere Luigi Ferrajoli!®, encontraremos que el ideal democra-
tico no nos ofrece objecion alguna al control constitucional, pues la misma
democracia debe ser entendida y justificada bajo la teoria que coloca a
los derechos fundamentales en su definicion. Asi, como sugiere este autor,
cuando el Tribunal Constitucional anula una ley o resoluciéon de los po-
deres publicos que son lesivas de derechos fundamentales, estd en realidad
preservando la democracia.

Ademas, como sefnala Bruce Ackerman'®, las leyes tienen menores cre-
denciales democraticas que la Constitucion. Por ello, cuando el juez cons-
titucional declara una invalidez normativa, lo que hace, como senala Fe-
rreres, es «preservar los principios establecidos por el pueblo en momentos
extraordinarios de deliberacién democritica (los momentos constitucionales)
frente a la erosion de la politica ordinariar. No olvidemos la definicién de
Constitucién que nos brinda Manuel Aragéon, actual Magistrado del Tribunal
Constitucional de Espana: la Constitucidon no es otra cosa mas que «la for-
ma juridica de la democracia»!’.

Ahora bien, a fin de minimizar la tension democratica, es posible in-
tegrar estos Organos dentro de un todo globalmente democratico. Asi, el
sistema de designacion del juez constitucional en manos democraticas y
la existencia de procedimientos de «respuesta» a las interpretaciones del
Tribunal Constitucional por parte de las instituciones politicas constituyen
instrumentos eficaces. Es preferible que el juez constitucional tenga una
limitacidn temporal en su mandato (como en Espana, que tiene una dura-
ci6n de nueve afos), a diferencia del cargo vitalicio (como Estados Unidos).
Las interpretaciones de la Constitucién del tribunal son realizadas por una
determinada integracidn de jueces vy, a fin de que éstas tengan evolucién y
replanteamientos constantes, la alternancia no prolongada de los integran-
tes de la sala deliberativa del Tribunal es aconsejable para cualquier sistema
de control constitucional. Justamente, esta caracteristica puede generar que
los 6rganos politicos puedan volver a emitir una ley, previamente declarada

16

15 Vid. p. 141, FERRAJOLL, LUIGL, Derechos y garantias. La ley del mas débil, Trotta, Madrid, 1999.

16 Vid. p. 145, ACKERMAN, BRUCE, We the People. Foundations, Harvard University Press, Cam-
bridge, Mass., 1991.

17 ARAGON REYES, MANUEL, Estudios de Derecho Constitucional, 2.* ed., Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, Madrid, 2009, p. 159.
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como inconstitucional por un tribunal, a fin de que su contenido sea re-
considerado por su nueva integracion.

Por otro lado, uno de los problemas actuales que afectan al modelo
concentrado europeo de control constitucional es la tendencia descentra-
lizadora a las que apunta el sistema judicial de la Unién Europea. Asi, los
problemas relativos a este nuevo sistema difuso al que se esta acercando
el modelo kelseniano por el establecimiento del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos son tra-
tados por el autor en los Gltimos capitulos (10, 11 y 12). En concreto, los
jueces ordinarios de los paises que ocupan la UE se encuentran obligados,
desde una decision reciente del TJUE en el caso Simmenthal (1978), a de-
jar inaplicada cualquier disposicidon contraria al Derecho comunitario sin
tener que suspender el procedimiento principal y esperar a que el Tribunal
Constitucional invalide dicha disposicion, lo que afecta indudablemente la
seguridad juridica de cualquier sistema legal de los paises integrantes. En el
caso del TEDH, 6rgano encargado de velar por el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, no hay una obligacién tajante de los jueces ordina-
rios a seguir su jurisprudencia'®. Sin embargo, los mismos ordenamientos
juridicos de muchos paises de Europa, o inclusive la jurisprudencia de sus
tribunales constitucionales, han sefalado la obligacion de los jueces ordina-
rios de fiscalizar las leyes (por medio de su inaplicacion y sin necesidad de
plantear una cuestién al Tribunal Constitucional) bajo los tratados interna-
cionales!”. ;Cémo compensar esta situaciéon?

Es indudable que el valor de la seguridad juridica presiona a favor de
preservar el modelo centralizado. Cuando una norma, por ejemplo, se en-
cuentra por ser fiscalizada ante el Tribunal Constitucional,los miembros in-
tegrantes de la asamblea legislativa que la emitié cuentan con el derecho de
argumentar a su favor antes de su examen constitucional. En cambio, cuan-
do dicha norma es inaplicada de manera directa por un organo judicial,
este derecho de la mayoria legislativa queda perdido. Por ello, entre otras
razones, una mayor intervencioéon del Tribunal Constitucional en este caso
deberia tomar lugar en los casos controvertidos: cuando la interpretacion
del Derecho europeo sea sumamente abstracto y no existan precedentes al
respecto, el organo judicial deberia elevar una cuestion previa al Tribunal
Constitucional. En el caso del Convenio Europeo (no olvidemos que su
colocacidn en el escalafén jerarquico normativo es libre para cada Estado
parte), éste podria enmarcarse en el bloque de constitucionalidad que tiene
el mismo Tribunal para el control constitucional de la ley y preservar su
centralidad.

Finalmente, ;como preservar, entonces, el modelo centralizado de con-
trol constitucional con estas propuestas sin hacer que su mision quede des-
bordada por el amplio nimero de recursos que recibe cada ano? El autor

% El mismo TEDH sostuvo que los Estados que forman parte de la UE cuentan con libertad para
decidir el rango legal del Convenio Europeo de Derechos Humanos en su propio sistema juridico.

19 En el caso de Espafia, por ejemplo, asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional en la STC
28/1991.
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sugiere una modesta reforma a este control que, en mi opiniodn, es bastante
acertada. La division del trabajo en el control constitucional en Europa
es necesaria, pero tampoco de tal manera que se afecten valores como la
seguridad juridica. Asi, si un Tribunal Constitucional no ha interpretado
la Constitucién para examinar una nueva ley o sentar una jurisprudencia
novedosa sobre el tema, este papel le debe ser siempre atribuido (como
hasta ahora se ha hecho en el ambito nacional). Pero en cambio, cuando el
mismo tribunal ha establecido una doctrina clara sobre ciertos contenidos
normativos, los jueces podrian inaplicar las leyes de contenido similar.

En Espana, por ejemplo, gran parte de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional son emitidas como mera reiteraciéon de doctrina. Asi, aunque
los jueces ordinarios estén conscientes sobre ello, al encontrar normas en
su deliberacion que contienen reglas que seran seguramente consideradas
como inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, deben elevar for-
zosamente una cuestion de inconstitucionalidad, lo que genera una paralisis
del sistema judicial y afecta la imparticion de justicia en su conjunto. Por
ello, esta propuesta puede resultar sumamente benéfica para el sistema de
justicia constitucional espafiol.

La obraVictor Ferreres plasma las mejores ventajas de un Tribunal Cons-
titucional. Brinda argumentos slidos en contra de las objeciones democra-
ticas que a menudo recibe tras resolver complicadas controversias politicas
y muestra sus virtudes de seguridad y certeza juridicas frente a un modelo
descentralizado de control constitucional. Su lectura es recomendable y
obligada para aquéllos que deseen adentrarse en las relaciones del Parla-
mento y el juez constitucional. Su aportacion en el debate contemporineo
entre la democracia y la justicia constitucional nos ayuda a replantearnos
la esencia e importancia de este drgano europeo, a la par que nos hace en-
tender la triste obstruccion de los drganos politicos para su constante acti-
vidad. Quizas buena parte de su continua mejora y funcionamiento quede
en responsabilidad del ambito académico. Su lectura es un buen comienzo.
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