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a Schmitt. V. El triunfo del modelo kelseniano en el transito
del constitucionalismo liberal al constitucionalismo social.
V1. El surgimiento, consolidacion y expansion de la justicia
constitucional en Europa.

I. LA DEFENSA DE LA CONSTITUCION COMO RESPUESTA
A SITUACIONES DE CRISIS CONSTITUCIONAL

Fue Carl Schmitt quien, sagazmente, advirtio que la demanda de un pro-
tector de la Constitucion suele ser un sintoma que evidencia situaciones
criticas para la propia Constitucion.! Asi fue desde que, en el contexto de
los procesos revolucionarios liberal-burgueses de finales del siglo X VIII,

* Es para mi un gran honor participar en el muy merecido homenaje al maestro
Fix-Zamudio. Agradezco a mi querido amigo y colega, doctor Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor, su amable invitacion. El compromiso permanente del maestro Fix-Zamudio, en su
dilatada y fructifera trayectoria como jurista, por los valores de la libertad y de la demo-
cracia, explica que a la hora de escoger un tema para desarrollar en esta obra colectiva,
me haya parecido oportuno realizar un ensayo sobre uno de los mas grandes juristas de-
mocratas del siglo XX: Hans Kelsen, y sobre la celebérrima polémica que sostuvo con
Carl Schmitt sobre quién debe ser el guardian de la Constitucion.

## Profesor titular de Derecho constitucional, Universidad del Pais Vasco, Espafia.

1 Schmitt, C., La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983, p. 27.
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surgieron los primeros textos que podemos calificar de constitucionales
en sentido moderno, técnico y actual. No deja de ser sintomatico que en el
propio proceso revolucionario francés, cuando las fuerzas de la reaccion,
nobleza y alto clero, unieron sus energias en una campaia dirigida a aca-
bar con la revolucion, surgiera un periodico titulado Le défenseur de la
Constitution. Tampoco puede dejar de advertirse que la polémica de ma-
yor altura intelectual y cientifica en torno a ;quién debe ser el guardian
de la Constitucién? sostenida por Kelsen y Schmitt tuviera lugar en la
época en que sobre el constitucionalismo europeo se cernian las mas
sombrias perspectivas de toda su historia.

Ahora bien, en los doscientos afios largos de evolucion histérica del
constitucionalismo, los ataques a la Constitucion no procedieron siempre
de la misma fuente. Ello determind el surgimiento, en la teoria y en la
practica, de muy distintos modos y formas de arbitrar su defensa.

En la historia constitucional europea, siguiendo al profesor De Vega,
podemos distinguir tres situaciones politico-ideoldgicas perfectamente
diferenciables, en las que la tematica de la defensa de la Constitucion se
orienta por caminos diversos.>

La primera etapa se corresponde con el momento mismo en que hacen
su aparicion en la realidad y en la historia de Europa los primeros textos
constitucionales. En aquella época, los ataques a la Constitucion se con-
figuraban como impugnaciones politicas, totales y globales, a los nuevos
valores que el constitucionalismo expresaba. Porque se niegan la igual-
dad y la libertad, la soberania popular y la democracia, los textos consti-
tucionales son objeto del mas absoluto de los rechazos. Las Considerda-
tions sur la France de Joseph de Maistre constituyen en el plano teérico
una muy significativa expresion del pensamiento absolutista, conserva-
dor y contrarevolucionario. Pensamiento, por denominarlo de alguna ma-
nera, que dara cobertura a toda clase de conspiraciones e intrigas tenden-
tes a poner fin al nuevo estado de cosas y a restaurar el poder absoluto
del monarca.

Frente ataques de esa naturaleza fue como surgi6 la idea de que el tni-
co guardian de la Constitucion capaz de defenderla es el propio pueblo.
Con meridiana claridad y evidente acierto lo expres6 Robespierre cuando
escribio:

2 Vega, P. de, “Jurisdiccion constitucional y crisis de la Constitucion”, Revista de
Estudios Politicos, num. 7, 1979, p. 99.
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En medio de las tormentas promovidas por las innumerables facciones a
quienes se concedieron medios y tiempo suficiente para fortificarse; en
medio de las divisiones intestinas pérfidamente combinadas con la guerra
exterior, fomentadas por la intriga y la corrupcion, favorecidas por la ig-
norancia, por el egoismo y por la ingenuidad, es preciso que los buenos
ciudadanos tengan un punto de apoyo y una sefial de alistamiento. Ese
punto y esa sefial no pueden ser otros que la defensa de la Constitucion.

Sera, en definitiva, esta circunstancia, la de configurar al pueblo como
guardian de la Constitucidn, la que impedira atribuir a los jueces, leales
servidores del antiguo régimen, la defensa de la Constitucion y por tanto
el control de constitucionalidad de las leyes. Por esta razon, el control de
constitucionalidad en cuanto a la funcion del parlamento, revestira en los
origenes del constitucionalismo europeo un acusado caracter politico.

No hace falta recordar que la Constitucion norteamericana nunca fue
objeto de tales ataques e impugnaciones, por lo que configurado el Poder
Judicial como un poder estatal mas, analogo al Ejecutivo y al Legislati-
vo, pudo asumir sin dificultad alguna, mediante la célebre sentencia del
juez Marshall, y como consecuencia inevitable de la pura logica del sis-
tema, la funcion de velar por su coherencia interna.

La segunda etapa o momento historico de los antes aludidos es la co-
rrespondiente al largo siglo XIX, esto es a la centuria en la que el libera-
lismo doctrinario, negando el principio democratico en virtud del cual el
titular del poder constituyente es el pueblo, acab6é haciendo inviables
también el principio liberal y el de supremacia constitucional, desvir-
tuando asi el constitucionalismo auténtico hasta el punto de convertirlo
en un seudoconstitucionalismo ficticio que, como ha subrayado el profe-
sor Ruipérez, solo sirvié para enmascarar situaciones de dictadura mas o
menos encubierta.*

No es este el momento de analizar y exponer la teoria y la practica del
seudoconstitucionalismo continental decimondnico. Por lo que a nuestra
exposicion se refiere, baste con recordar que fue mérito de Benjamin
Constant el de haber recuperado la vieja nocion romana de la auctoritas
para construir su teoria del pouvoir neutre, intermédiaire y régulateur.
Abhora bien, si el genio juridico de Roma atribuy6 la auctoritas al Sena-

3 Ibidem, pp. 99 y 100.
4 Ruiperez, J., La Constitucion europea y la problemdtica del Poder Constituyente,
Madrid, Biblioteca Nueva, 2000, p. 134.
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do, el liberalismo doctrinario la aplicé al monarca y, de esta forma, con-
siguid integrar al rey en la estructura del Estado constitucional. Insisto en
que no se trata de analizar como dicha integracion, al rechazar la distin-
cion entre el poder constituyente y los poderes constituidos, supuso la
ruptura de la logica del Estado constitucional, sino solamente de poner
de manifiesto que va a ser, en definitiva, el rey el que en cuanto titular de
ese poder moderador va a ser configurado como el guardian de la Consti-
tucion.

Ahora bien, en el plano de la realidad, la atribucién al rey de la fun-
cion protectora de la Constitucion sdlo reviste una finalidad simbolica.
En modo alguno se concibe al monarca como un defensor politico de la
Constitucion y ello porque dicha Constitucion liberal en cuanto expre-
sion de una sociedad homodgenea (la limitada por el sufragio censitario)
carece de enemigos que la impugnen. Mas evidente resulta todavia el he-
cho de que no se trata de un defensor juridico que vele por la coherencia
interna del sistema.

Por ello ha podido afirmar el profesor De Vega que “el constituciona-
lismo decimondnico opera, una vez salvados los escollos iniciales, desde
la creencia de que su construccion es tan perfecta que no necesita guar-
dian de ningln tipo”.> Hubo que esperar a que la historia se encargara de
poner de manifiesto las contradicciones y falacias de dicho sistema, para
que el pensamiento constitucional se percatara de la necesidad de buscar
un protector efectivo y no meramente simbolico de la Constitucion. Fue
entonces, tras la Primera Guerra Mundial y el definitivo derrumbamiento
de la civilizacion liberal, cuando por obra del eximio jurista vienés Hans
Kelsen, se cred en Austria, en la Constitucion de 1920, el primer Tribu-
nal Constitucional. Con él se inicia una nueva etapa, la tercera y ultima,
caracterizada por una nueva forma de entender la defensa de la Constitu-
cion: una defensa juridica.

La justicia constitucional surge histéricamente como respuesta a una
crisis generalizada del concepto de Constitucion motivada por una im-
presionante quiebra de los principios organizativos sobre los que se cons-
truy¢ el formidable edificio del liberalismo decimonoénico. Quizas no sea
ocioso recordar, al menos a grandes rasgos, como se produjo esa crisis.

El constitucionalismo liberal se construy6 sobre la base de una radical
separacion entre la sociedad y el Estado. Hasta tal punto esto fue asi que

5 Vega, P. de, op. cit.,nota 2, p. 102.
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se atribuy6 a cada uno de los términos de dicha relacion un estatuto juri-
dico diferente, y una valoracion también distinta. Surgi6 asi la Constitu-
cion como estatuto juridico del Estado y el Codigo Civil como estatuto
juridico de la sociedad. Las fronteras entre el derecho publico y el dere-
cho privado quedaban asi perfectamente delimitadas.

Se configurd asi la sociedad como el ambito de la libertad frente a un
Estado potencialmente enemigo de esa libertad y al que habia que limitar
en su actuacidén y poderes. En ultima instancia es esta separacion entre
Estado y sociedad la que da sentido al dualismo caracteristico del consti-
tucionalismo liberal clasico. La pugna entre el principio democratico y
principio monarquico, encarnados respectivamente en el Parlamento y en
el gobierno monarquico, se fundamenta en la consideracion de que el
Parlamento es la representacion de la sociedad burguesa y el rey expre-
sion del poder estatal. El sentido ultimo de la reserva de ley aparece
igualmente vinculado a esta distincion: la ley es superior al reglamento
porque traduce la voluntad de la sociedad mientras que este ultimo ex-
presa la voluntad del Estado.

Por lo que se refiere al reino de la libertad, a esa arcadia feliz denomi-
nada sociedad, y a su estatuto juridico, es preciso subrayar que toda la le-
gislacion privada se articul6 en torno a estos tres principios: la generali-
dad de la ley, la igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad. El
liberalismo sostuvo que mediante la satisfaccion y el cumplimiento de
esos principios se realizaba y garantizaba la libertad de los individuos.
Como nos recuerda el profesor De Vega, “con razon, iusprivatistas nota-
bles (Thieme y Wieacker), han hablado del contenido materialmente
constitucional de la codificacion privada, en la medida en que el Codigo
Civil daba vida a un complejo de relaciones entre seres libres, autobnomos
e iguales, que contemplaban su normativa como la mejor tutela y amparo
de la libertad de los hombres”.®

Cuando esos tres grandes dogmas juridicos del liberalismo clasico en-
traron en crisis, ésta afectd al modelo de sociedad liberal e, irremediable-
mente, repercutid sobre la idea de Constitucion a la que aquélla servia de
base y fundamento.

a) La generalidad de la ley se hizo inviable en sociedades fragmenta-
das y cada vez mas corporatistas. Los multiples y variados grupos e inte-

6 Vega, P. de, “Prologo”, El recurso de amparo de A. Figueruelo, Madrid, Bibliote-
ca Nueva, 2001, p. 15.
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reses presentes en la sociedad determinan que las normas concebidas en
abstracto como normas generales para todos los individuos, se conviertan
en normas ad hoc dictadas para satisfacer a grupos determinados. A esta
quiebra de uno de los fundamentos del constitucionalismo liberal alude
Bachof cuando se pregunta: “Qué tienen atn en comun con el concepto
clasico de ley, por dar solo un par de ejemplos, las leyes de ayuda a la in-
version o los preceptos sobre fomento de la industria pesquera del aren-
que”.

b) La igualdad formal ante la ley no pudo impedir que en sociedades
fragmentadas en grupos sociales como las descritas, el individuo quedara
frecuentemente subordinado al grupo. Si reparamos en las dos facetas, ad
intra y ad extra, en las que todo grupo social opera, facilmente se com-
prendera esta realidad. La preeminencia del grupo se concreta en su di-
mension interna en la posibilidad de imponer sanciones a las conductas
de los individuos que en ¢l se integran; y en su dimension externa esa su-
premacia se evidencia en la imposicion de condiciones a las que otros su-
jetos, individuos o grupos, han de someterse. Las clausulas exorbitantes
de los contratos de adhesion son un muy significativo ejemplo de esto ul-
timo.

¢) Finalmente, de la anterior quiebra del principio de igualdad se deri-
va la crisis del principio de la autonomia de la voluntad. Dicho principio
se basaba en el entendimiento de las relaciones entre particulares en tér-
minos de igualdad, paridad y simetria. Ahora bien, frente a las ensofia-
ciones liberales de una sociedad de individuos libres e iguales en dere-
chos, la realidad nos muestra una pluralidad de situaciones de disparidad
y asimetria y en este contexto el dogma de la autonomia de la voluntad
pierde su justificacion y su fundamento.

De todo lo anterior se desprende sin dificultad una conclusion indiscu-
tible: la sociedad liberal era una pura ficcion. Quizas no estuviera de mas
recordar que tampoco el Estado liberal, como Estado minimo o débil,
existio y ello por la razén evidente de que durante todo el siglo XIX el
Estado gozo de una fortaleza envidiable, hizo guerras, construy6 impe-
rios, reprimi6 con dureza las protestas sociales y alcanz6 en virtud de los
adelantos técnicos un poder de una magnitud nunca vista. La imagen de
un Estado liberal como un Estado abstencionista y débil es eso, s6lo una
imagen de algo que nunca existio en la realidad.

Si la sociedad liberal era una pura ficcion y el Estado liberal una sim-
ple imagen, no puede sorprendernos que los cimientos sobre los que se
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habia edificado la arquitectura constitucional liberal se vinieran abajo. La
consecuencia légica e inmediata de ello fue, como ya se ha dicho, una
crisis generalizada del concepto de Constitucion.

Ocurre, sin embargo, y esta es una matizacion trascendental para nues-
tro tema, que, como ha subrayado con claridad y acierto el profesor De
Vega, “la impresionante quiebra historica de los principios organizativos
en que descansaba el viejo orden liberal, no implica en modo alguno la
quiebra de los valores que ese orden pretendia realizar”.” Esos valores
son la libertad y la democracia. Y para que esas nobles ideas desplieguen
sus efectos en la realidad y en la historia son imprescindibles las Consti-
tuciones. De lo que se trata, por tanto, no es de negar los supuestos que
fundamentan el constitucionalismo, sino de procurar que los mismos no
queden convertidos en letra muerta de la ley. “Para cumplir esta noble
misién —escribe el profesor De Vega— en un universo politico descom-
puesto y cadtico, es para lo que precisamente aparece la justicia constitu-
cional”.?

En ultima instancia podemos decir que fue el reconocimiento del su-
fragio universal, esto es la realizacion efectiva del principio democratico,
el que hizo necesario plantearse desde una nueva perspectiva la proble-
matica de la defensa de la Constitucion. Fue el sufragio universal el que
condujo a los Parlamentos a los partidos socialistas, y entre ellos los par-
tidos liberal-conservadores aparecian alternativas radicales para la refor-
ma del Estado. La democracia era entonces un compromiso entre fuerzas
politicas y sociales antagonicas, cada una de las cuales temia que la vic-
toria electoral de la otra le proporcionara una mayoria parlamentaria sufi-
ciente para cambiar la normativa fundamental del Estado. Fue esa cir-
cunstancia la que determind que las nuevas Constituciones se hicieran
rigidas y fue a partir de esa rigidez donde el control de constitucionalidad
de las leyes como problema tedrico y practico comenzo a tener sentido.
La rigidez constitucional, que impide la modificacion de la Constitucion
por una ley y exige procedimientos mucho mas dificiles, era un presu-
puesto necesario para que pudiera nacer el control de constitucionalidad
de las leyes.

En este dramatico contexto de crisis de la civilizacién liberal, tuvo lu-
gar una de las polémicas de mayor altura y trascendencia del derecho

7 Vega, P. de, op. cit., nota 2, p. 108.
8 Idem.
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constitucional contemporaneo. En definitiva, en ella subyacen y conver-
gen los principales problemas que aquél ha de afrontar, y se sintetizan en
la legitimidad, titularidad y alcance de la funcién de defensa de la Cons-
titucion. El gran interrogante al que habia que dar respuesta no era otro
que este: /quién debe ser el guardian de la Constitucion?

La polémica tuvo como protagonistas de excepcion a dos brillantes ju-
ristas del mundo germanico: Hans Kelsen y Carl Schmitt. Las respuestas
que ambos dieron a los grandes interrogantes planteados por la crisis del
liberalismo fueron totalmente opuestas.

II. LA RESPUESTA DEMOCRATICA: LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
DE HANS KELSEN

La lectura del no por breve menos brillante y sugerente opusculo
Esencia y valor de la democracia nos confirma, sin ningin género de du-
das, que toda la formidable construccion juridica kelseniana, a pesar de
su formalismo, acepta como un dato previo e indiscutible la legitimidad
democratica y los valores fundacionales del constitucionalismo moderno
y auténtico.

En este contexto el problema no reside en defender ideologicamente la
idea liberal de Constitucion, sino en lograr su realizacion efectiva. Y esto
supone que toda la problematica relativa a la defensa de la Constitucion
adquiera una nueva dimension. Si en el pasado se pretendié defender la
legalidad constitucional con métodos politicos, ahora de lo que se trata es
de defender la legitimidad constitucional (esto es, valores politicos) por
medios juridicos.

Las tesis de Kelsen aparecen clara y sintéticamente expuestas en su
célebre articulo “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia
constitucional)” traducido del alemén al francés por Charles Eisseman y
publicado en la prestigiosa Revue du Droit Public et de la Science Politi-
que en France et a [’étranger (Paris, num. 45, 1928). Tesis formuladas
desde su condicion de insigne jurista, autor de una moderna teoria de la
democracia y del derecho, a la que habia que afiadir su experiencia de
varios afios como miembro del Tribunal Constitucional de Austria. Se
trata de una de las aportaciones mas innovadoras y relevantes para el
constitucionalismo democratico de cuantas se realizaron a lo largo del
pasado siglo. Aunque algunas de las ideas alli contenidas derivan clara-
mente de la experiencia austriaca, su estudio se configura como una con-
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tribucion con pretension de valor general para todos los Estados demo-
craticos. La aportacion de Austria a la justicia constitucional europea no
proviene tanto de su implantacién en 1920 —que no admiti6 la presenta-
cion de un recurso de inconstitucionalidad por parte de una minoria par-
lamentaria hasta 1975— como de la teorizacion realizada por el eximio
jurista vienés varios afios después. Como ha subrayado el profesor Aja
“probablemente desde Montesquieu no ha existido un autor tan ligado a
una teoria constitucional como Kelsen a la formulacion de la justicia
constitucional como legislador negativo™.’

1. Regularidad y anulabilidad

“La garantia jurisdiccional de la Constitucion —escribe Kelsen— es
un elemento del sistema de los medios técnicos que tienen por objeto
asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales”.!”

Tomando como punto de partida su celebérrima teoria de la estructura
jerarquizada del ordenamiento juridico, formulada en su Teoria general,
Kelsen definira la regularidad como la relacion de correspondencia entre

un grado inferior y un grado superior del orden juridico:

La idea de regularidad se aplica a cada grado en la medida en que cada gra-
do es aplicacion o reproduccion del derecho... No es unicamente en la rela-
cion entre los actos de ejecucion material y las normas individuales —deci-
sion administrativa y sentencia— o, en la relacion entre estos actos de
ejecucion y las normas generales legales y reglamentarias, en donde puede
postularse la regularidad y las garantias propias a asegurarla sino también en
las relaciones entre el reglamento y la ley y entre la ley y la Constitucion.
Las garantias de la legalidad de los reglamentos y las de la constitucionali-
dad de las leyes son, entonces, tan concebibles como las garantias de la re-
gularidad de los actos juridicos individuales."

En este contexto queda claro que garantias de la Constitucion son por
tanto garantias de la regularidad de las normas inmediatamente subordi-

9 Aja, E., “Prologo” a Las tensiones entre el Tribunal Constitucional y el legislador
en la Europa actual, Ariel, Barcelona, 1998, p. X VIIL.

10 Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucio-
nal), México, UNAM, 2001, p. 10.

11 [bidem, p. 14.
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nadas a la Constitucion; es decir “esencialmente garantias de la constitu-
cionalidad de las leyes”.!?

La construccion de un sistema tal de garantias, advierte acertadamente
Kelsen, presupone una nocién clara de Constitucion. Para el jurista vie-
nés, “como quiera que se defina, la Constitucion es siempre el fundamen-
to del Estado, la base del orden juridico que pretende conocerse... un
principio donde se expresa juridicamente el equilibrio de fuerzas politi-
cas en un momento determinado”. Y, sobre todo, “es la norma que regula
la elaboracion de las leyes™.!* En este ultimo sentido encuentra Kelsen la
nocién de Constitucidon en sentido amplio: “las Constituciones modernas
contienen no solamente normas sobre los 6rganos y el procedimiento de
legislacion, sino, ademas, un catalogo de derechos fundamentales de los
individuos o libertades individuales. Es por ello que la Constitucion se-
fala principios, direcciones y limites, para el contenido de las leyes futu-
ras”.!* Dicho con otras palabras, “la Constitucion no es solo una regla de
procedimiento, sino ademas, una regla de fondo”.!s

Lo anterior permite a Kelsen distinguir dos tipos de inconstitucionali-
dad: “una ley puede ser inconstitucional en razén de una irregularidad de
procedimiento en su confeccidn, o en razon de que su contenido contra-
viene los principios o direcciones formulados en la Constitucion”. Ahora
bien, para Kelsen la distincion entre inconstitucionalidad formal y mate-
rial s6lo puede admitirse con una reserva. La inconstitucionalidad mate-
rial es también un tipo de inconstitucionalidad formal habida cuenta que
“una ley cuyo contenido estuviera en contradiccion con las prescripcio-
nes de la Constitucion dejaria de ser inconstitucional si fuera votada co-
mo ley constitucional”.!®

Establecido lo anterior Kelsen realiza una exposicion y clasificacion
de las garantias de la regularidad: preventivas o represivas, personales u
objetivas:

—
S}

Ibidem, p. 15.
Ibidem, p. 21.

14 Jbidem, p. 22.

15 En modo alguno se puede atribuir a Kelsen una concepcion meramente procedi-
mental de la democracia constitucional. A pesar de su formalismo, Kelsen no puede re-
ducir la Constitucion a procedimientos y reconoce con claridad y contundencia que es
también una “regla de fondo”. Ibidem, p. 23.

16 [dem.

v
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La organizacion en forma de tribunal del 6rgano de creacion del derecho es,
no solo la garantia preventiva mas caracteristica de la regularidad de los ac-
tos sino, incluso la primera del grupo de garantias que llamamos personales.
Las otras son la responsabilidad penal y la responsabilidad disciplinaria, asi
como la responsabilidad civil del 6rgano que ha realizado un acto irregular.
Las garantias objetivas, que tienen al mismo tiempo un caracter represivo
acentuado, son la nulidad o anulabilidad del acto irregular.'”

Sobre la base de la anulacion de los actos irregulares va a construirse
el sistema de justicia constitucional concentrada. La distincion entre nuli-
dad y anulabilidad es por ello relevante para la configuracion futura de la
justicia constitucional como garante de la regularidad:

...la nulidad significa que un acto que pretende ser acto juridico, y en espe-
cial, acto estatal, no es tal objetivamente porque es irregular; es decir, no
responde a las condiciones que le prescribe una norma juridica de grado
superior. Al acto nulo le falta de antemano el caracter juridico, de manera
que no es necesario, para retirarle su cualidad usurpada de acto juridico,
otro acto juridico. Por el contrario, si un acto fuera necesario se estaria en
presencia no de una nulidad sino de una anulabilidad."®

Facilmente se desprende de esa distincion la conclusion de que, desde
el punto de vista del derecho positivo, esto es, de la autoridad que decide
sobre el supuesto acto nulo, no existe mas que anulabilidad y “en este
sentido es que puede presentarse la nulidad como un caso limite de la
anulabilidad, una anulacion con efecto retroactivo”.!® La anulabilidad del
acto irregular significa la posibilidad de hacerlo desaparecer con sus con-
secuencias juridicas. Segin Kelsen esta anulacion presenta diversos gra-
dos en cuanto a su alcance y en cuanto a sus efectos temporales.

En cuanto a su alcance la anulacion puede limitarse a un caso concre-
to. Se sobrentiende que es asi cuando el objeto de la anulacion es un acto
individual, pero no cuando se trata de una norma general. En este punto
Kelsen realiza una critica implicita y certera a los problemas que plantea
la jurisdiccion constitucional difusa tal y como se habia configurado en

17" Ibidem, p. 37.
18 [dem.
19 [bidem, p. 42.
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los Estados Unidos. La cita es larga pero oportuna puesto que en ella se
responde al por qué del caracter concentrado de la justicia constitucional:

Las imperfecciones y la insuficiencia de una anulacion limitada al caso
concreto son evidentes. Sobre todo la falta de unidad de las soluciones y la
inseguridad que desagradablemente se hacen sentir cuando un tribunal se
abstiene de aplicar un reglamento, o incluso, una ley por irregulares, mien-
tras que otro tribunal hace lo contrario... La centralizacion del poder para
examinar la regularidad de las normas generales, se justifica ciertamente
en todos los aspectos. Pero si se resuelve en confiar este control a una au-
toridad Unica, entonces es posible abandonar la limitacion de la anulacion
para el caso concreto en favor del sistema de la anulacion total, es decir,
para todos los casos en que la norma hubiera tenido que ser aplicada. Se
entiende que un poder tan considerable no puede ser confiado sino a una
instancia central suprema.”’

Respecto a la segunda de las cuestiones planteadas, esto es la relativa a
los efectos temporales de la anulacion, Kelsen propugna, en nombre de la
seguridad juridica, que no se atribuya efecto alguno a la anulacion de una
norma irregular mas que a partir de dicha anulacion, aunque reconoce que
en ciertas circunstancias y en casos excepcionales puede ser necesaria una
anulacion retroactiva.

Con las premisas anteriores Kelsen estd ya en condiciones de exponer
y nosotros de asumir su tesis principal: la anulacion del acto inconstitu-
cional es la garantia principal y mas eficaz de la Constitucion. Dicho con
mayor claridad y contundencia: la Constitucion sélo se encuentra garan-
tizada en la medida en que la anulacion de los actos inconstitucionales es
posible. Que dicha anulacién no puede quedar confiada al propio autor
del acto irregular es obvio:

No es pues el Parlamento mismo con quien puede contarse para realizar su
subordinacién a la Constitucion. Es un 6rgano diferente a ¢l, independien-
te de él, y por consiguiente, también de cualquier otra autoridad estatal, al
que es necesario encargar la anulacion de los actos inconstitucionales, esto
es, a una jurisdiccion o tribunal constitucional.*!

20 Jbidem, pp. 43 y 44.
21 Ibidem, p. 52.
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2. El legislador negativo

El propio Kelsen se anticipa a las objeciones que dicho sistema pueda
plantear. Reconoce que la relativa a la posible incompatibilidad del mis-
mo con el principio de separacion de poderes es la principal de ellas. No
en vano, como veremos después, Schmitt centrara en este punto algunas
de sus mas fundamentadas criticas.

Es aqui cuando, sobre la base de la distincion entre funcion legislativa
consistente en crear normas generales y funcion jurisdiccional generado-
ra de normas individuales, el insigne jurista vienés formula su celebérri-
ma teoria del Tribunal Constitucional como legislador negativo:

Anular una ley equivale a establecer una norma general, puesto que la
anulacion de una ley tiene el mismo caracter de generalidad que su con-
feccion. No siendo, por asi decirlo, mas que una confeccidon con signo ne-
gativo, la anulacion de una ley es, entonces, una funcién legislativa y el
tribunal que tiene el poder de anular las leyes es, por consiguiente, un 6r-
gano del Poder Legislativo.*

La anulacion por parte del Tribunal Constitucional de una ley no se
configura asi como una violacion del Poder Legislativo sino como una
reparticion del mismo.

Que el titular de esta facultad de legislacién negativa sea un Tribunal
es para Kelsen algo indiscutible: “Su independencia frente al Parlamento
como frente al gobierno es un postulado evidente puesto que son, preci-
samente, el Parlamento y el gobierno, los que deben estar, en tanto que
organos participantes del procedimiento legislativo, controlados por la
jurisdiccion constitucional”.??

Ademds existe una gran diferencia entre la confeccion y la anulacion
de una ley, que es la que, en definitiva, permite atribuir esta tltima a un
Tribunal:

La anulacién de una ley se produce esencialmente en aplicacion de las
normas de la Constitucion. La libre creacion que caracteriza a la legisla-
cion practicamente no se presenta en la anulacion. En tanto que el legis-
lador no esta vinculado a la Constituciéon mas que en relacion con el pro-

22 Jbidem, p. 54.
23 Ibidem, pp. 55y 56.
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cedimiento y solamente de manera excepcional en cuanto al contenido de
las leyes que debe dictar... la actividad de la jurisdiccion constitucional,
por el contrario, estd absolutamente determinada por la Constitucion. Es
precisamente por ello que su funcion se asemeja a la de cualquier otro tri-
bunal en general, constituye principalmente aplicacion del derecho, y sola-
mente en una débil medida, creacion del derecho; su funcioén es, por tanto,
verdaderamente jurisdiccional.**

En este contexto, el problema que no puede dejar de plantearse es el re-
ferido al riesgo de que en tanto que legislador negativo, el Tribunal Cons-
titucional acabe suplantando al Parlamento. Kelsen no eludi6 el tema y
propugnd como remedio preventivo a la discrecionalidad de los jueces
constitucionales, la eliminacion de las clausulas vagas, genéricas e impre-
cisas de los textos constitucionales. Imprescindible resulta aqui reproducir
el razonamiento kelseniano. Sus palabras plantean en toda su crudeza las
limitaciones de la justicia constitucional. La vigencia y actualidad de los
problemas en ellas mencionados confirma la apreciacién de Pedro de Vega
de que “la problematica juridico-politica fundamental de los tribunales
constitucionales sigue constituyendo uno de los caballos de batalla del de-
recho constitucional contemporaneo”.?

La existencia de formulas vagas en los textos constitucionales, sostie-
ne Kelsen, puede desempefiar una funcion peligrosa cuando se trata de
controlar la constitucionalidad de las leyes. Si la Constitucion invita al
legislador a desarrollar su actividad conforme a la “justicia”, la “liber-
tad”, la “equidad”, la “moralidad”, etcétera, se podrian entrever en estas
palabras directrices determinantes del contenido de las leyes futuras. Sin
embargo, de directrices solo se puede hablar cuando la Constitucion esta-
blece un mandato concreto, un criterio objetivo claro. El limite, no obs-
tante, entre esas formulas vagas y la normal definicion del contenido de
las leyes futuras en el catalogo de los derechos fundamentales y de liber-
tad puede ser impreciso. Por todo ello el propio Kelsen reconoce que no
es imposible

...que un Tribunal Constitucional, llamado a decidir sobre la constitucio-
nalidad de una ley, la anule en razon de que es injusta, siendo la justicia
un principio constitucional que ¢l debe, en consecuencia, aplicar. Pero el

24 Ibidem, pp. 56 y 57.
25 Vega, P. de, “Prologo” a La defensa de la Constitucion, cit., nota 1, p. 22.
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poder del tribunal seria tal que devendria insoportable. La concepcion de
la justicia de la mayoria de los jueces de este tribunal podria estar en opo-
sicion completa con la concepcion de la mayoria de la poblacion, y por
tanto, con la de la mayoria del Parlamento que ha votado la ley. Es obvio
—continta el insigne jurista austriaco— que la Constitucion no ha queri-
do, al emplear una palabra tan imprecisa y equivoca como la de justicia o
cualquier otra parecida, hacer depender la suerte de toda ley votada por el
Parlamento de la buena voluntad de un colegio de jueces compuesto de
una manera mas o menos arbitraria, desde el punto de vista politico, como
seria el tribunal constitucional *®

Para evitar precisamente el traslado del poder del Parlamento a un or-
gano situado fuera de ¢l y que puede convertirse en expresion de fuerzas
politicas distintas de las que en el propio Parlamento se expresan, Kelsen
anticipa como remedio preventivo el siguiente: “la Constitucion debe...
abstenerse de ese género de fraseologia, y si quiere establecer principios
relativos al contenido de las leyes, debera formularlos de una manera tan
precisa como sea posible”.?” He aqui expuesto por el propio creador del
modelo de jurisdiccion constitucional concentrado el principal problema
y limitacion del mismo.

El antiguo magistrado del Tribunal Constitucional de Austria conclu-
ye su sugerente y riguroso trabajo afirmando que “una Constitucion a la
que le falte la garantia de la anulabilidad de los actos inconstitucionales
no es puramente obligatoria en su sentido técnico”.?® Dicho con otras pa-
labras, la Constitucion solo puede ser concebida como la norma juridica
suprema del ordenamiento en la medida en que existe la posibilidad de
anular los actos inconstitucionales. Esta es la razon de ser de la justicia
constitucional.

III. LA RESPUESTA ANTIDEMOCRATICA: EL JEFE DEL ESTADO
COMO DEFENSOR DE LA CONSTITUCION SEGUN CARL SCHMITT

Nadie podra negar a Carl Schmitt el mérito indiscutible de haber reali-
zado una de las mas lucidas exposiciones de la feoria constitucional libe-
ral. Basandose en sus fundamentos axiologicos y en sus objetivos histo-

26 Kelsen, H., op. cit., nota 10, p. 83.
27 Ibidem, pp. 81 y 82.
28 Ibidem, p. 95.
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ricos, Schmitt llevara a cabo una sublimacién de los principios de la
democracia liberal, mismos sobre los que reposa la legitimidad de la teo-
ria politica y constitucional del liberalismo.

El formidable modelo tedrico asi construido fue confrontado con la
realidad y la praxis politica de la Republica de Weimar. El contraste en-
tre los fundamentos ideales y los supuestos empiricos del liberalismo
permitio asi a Schmitt proclamar la definitiva descomposicion del mundo
liberal: “Porque las condiciones facticas y los supuestos empiricos no se
adaptan al modelo teoérico previamente elaborado, los fundamentos idea-
les en que dicho modelo se apoya no pasan de ser meros encubrimientos
ideologicos de una practica desdefiable. Con lo cual, la teoria constitu-
cional liberal, se puede concluir sin exageracion, queda relegada a una
simple ficcion”.?

El profesor Pedro de Vega ha puesto de manifiesto los excesos en que
incurre la critica schmittiana al haber franqueado los limites que separan
una critica inmanente de una trascendente: desde una perspectiva inma-
nente a la concepcion liberal la critica de Schmitt hubiera resultado ple-
namente legitima. Toda realidad politica muestra discordancias con el
tipo ideal con arreglo al cual pretende conformarse. Denunciar la con-
traposicion entre el modelo teodrico y la realidad empirica, con objeto de
intentar eliminar o paliar las diferencias entre ambos, es una tarea nece-
saria y plausible. Ahora bien, no es esto lo que hizo Schmitt. Este con-
cluyo que porque la realidad no se correspondia con el modelo era éste el
que debia ser condenado. Atacando y rechazando el modelo y los funda-
mentos legitimadores del liberalismo, Schmitt se situ¢ en la 6rbita de la
critica trascendente, orbita en la que su pensamiento muestra todas sus li-
mitaciones.

Las criticas de Schmitt que desde un punto de vista inmanente son
perfectamente validas, resultan inadmisibles desde una perspectiva tras-
cendente porque como subraya Pedro de Vega, “los mismos argumentos
que sirven a Schmitt para condenar los principios liberales como una
simple ideologia y relegar al derecho constitucional liberal al mundo de
la ficcion, se pueden emplear contra él entendiendo su obra cientifica co-
mo mera elaboracion ideologica al servicio del Estado totalitario”.’® Asi
lo advertira Kelsen, con la implacable e impecable logica que caracteriza

29 Vega, P. de, “Prologo™ a La defensa de la Constitucién, cit., nota 1, pp. 12y 13.
30 [bidem, p. 14.
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a su pensamiento, en su réplica a la impugnacioén de Schmitt, que anali-
zaremos después.

De lo anterior se deduce que hay que distinguir dos dimensiones o fa-
cetas en la obra de Schmitt: su faceta de jurista critico del Estado liberal
burgués, en didlogo con la concepcion liberal del mundo cuya grandeza
ultima no deja de reconocer. Y su faceta de tedrico politico que opone a
la legitimidad democratica una nueva forma de organizar el Estado basa-
da en formas plebiscitarias de legitimacion del Estado total de Fiihrer.

Es éste el contexto en el que hay que valorar la respuesta de Schmitt al
interrogante que nos ocupa: ;quién debe ser el guardidn de la Constitu-
cion? Schmitt reacciona contra la construccion kelseniana: ningtin Tribu-
nal de Justicia puede desempefiar dicha funcion. La exposicion de
Schmitt se divide en tres partes. En la primera, toda su argumentacion
tendra por objetivo demostrar la contradiccidn intrinseca entre la funcion
de defensa de la Constitucion y la funcién de la justicia en el marco de
una Constitucion liberal. En la segunda parte Schmitt expone la situacion
constitucional de la época y en ella realiza una critica contundente al
Estado pluralista de partidos en la que subyace una opcion politica clara-
mente antidemocratica. Su enemigo es el pluralismo, su obsesion, la uni-
dad. En la tercera y ltima parte de su exposicion, como consecuencia de
lo anterior y retomando las formulaciones de Constant sobre el poder
neutro, sostendra que unicamente el jefe del Estado puede ostentar el
honroso titulo de protector o defensor de la Constitucion.

1. Legislacion y jurisdiccion

La impugnacién de Schmitt tomara como punto de partida los esque-
mas propios de la teoria constitucional clésica. Es precisamente por ello
por lo que resulta de interés recordar la motivacion de tales criticas habi-
da cuenta que los ecos de la misma (las tensiones entre el Tribunal Cons-
titucional y el legislador y los riesgos de la politizacion de la justicia)
nunca han dejado de resonar por completo.

Segun el principio orgéanico de la distribucion del poder de la teoria
constitucional cléasica, a cada uno de los tres poderes del Estado le co-
rrespondia una funcién distinta. En ese esquema, la funcion judicial se
caracterizaba por la decision de casos en virtud de leyes. “Es propio de la
naturaleza de la decision judicial —escribe Schmitt— que pueda ser de-
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rivada materialmente de la norma que le sirve de fundamento... Cuando
la norma se vacia de contenido y deja de hacer posible la subsuncion fac-
tica... desaparece la base de una posible forma judicial”. Dicho con otras
palabras: “cuando el juez abandona el terreno en que realmente es posi-
ble una subsuncion bajo normas generales y, como consecuencia, una su-
jecion concreta a la ley, deja de ser un juez independiente™.3!

Todo lo anterior se agudiza a la hora de confrontar, segun el esquema
kelseniano, la ley ordinaria con la ley constitucional. El hecho de que el
Tribunal Constitucional pueda dictaminar sobre la validez o invalidez
de una ley “aunque su decision se adopte conforme a un procedimiento
judicial” implica, en palabras de Schmitt, una invasion clara de la justi-
cia en la legislacion que a lo unico que conduce es a la destruccion del
principio orgéanico de distribucion del poder. “Ninguna ficcion, por ex-
trema que fuese —concluird Schmitt—, podria impedir que cualquier
persona considerara semejante Tribunal como una instancia politica, y
lo valorara como tal”.3? Dicho con otras palabras: con el control de nor-
mas la jurisdiccion constitucional transgrede los limites de la propia fun-
cion jurisdiccional; ésta tiene que interpretar normas generales que le
vienen dadas por un legislador vinculante, en tanto que un juicio sobre
las mismas leyes —simplemente a causa de la indeterminacion de las
normas constitucionales— es una decision politica.

Por todo ello para Schmitt resulta meridianamente claro que la deter-
minacion precisa del contenido de un precepto constitucional dudoso en
cuanto a su contenido es, en concreto, materia de la legislacion constitu-
cional, no de la justicia. El nticleo de la critica schmittiana a la construc-
cion de Kelsen va a girar, por tanto, en torno al dogma de la separacion
de poderes, y, en concreto, a la necesaria e imprescindible diferenciacion
entre legislacion y justicia: “Cabe otorgar... al juez una cierta libertad,
pero no es posible transferirle la decision en materia politica, que es pro-
pia del legislador, sin alterar su posicion constitucional”.*

La distincion entre ley y sentencia es esencial en el Estado de derecho:

Una ley no es lo mismo que una sentencia judicial, ni una sentencia judi-
cial es lo mismo que una ley, sino la decision de un “caso” sobre la base
de una ley. La posicion especial del juez en el Estado de derecho, su obje-

31 Schmitt, C., La defensa de la Constitucion..., cit., nota 1, p. 53.
32 Ibidem, p. 70.
33 Ibidem, p. 78.
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tividad, su situacion por encima de las partes, su independencia e inamovi-
lidad, todo ello descansa sobre el hecho de que falla sobre la base de una
ley, y su decision se deriva, en cuanto al contenido, de otra decision defi-
nida y conmensurable, que se halla ya contenida en la ley.**

Con estas premisas Schmitt va a impugnar no sé6lo el modelo kelsenia-
no de justicia constitucional sino también su fundamento, esto es, la es-
tructura jerarquica del ordenamiento. Para el ilustre jurista aleman “una
«jerarquia» de las normas es una antropomorfizacion insensata y confusa
de la norma, y una improvisada alegoria”.>> Segin Schmitt no existe ni
puede existir justicia alguna de una norma sobre otra. La argumentacion
de Schmitt es la siguiente:

La aplicacion de una norma a otra norma es algo cualitativamente distinto
de la aplicacion de una norma a un contenido real, y la subsuncion de una
ley bajo otra ley (si es que acaso resulta imaginable) es algo esencialmente
distinto de la subsuncion del contenido concreto regulado, bajo su regla.
Si se comprueba la existencia de una contradiccion entre la ley simple y la
ley contenida en la Constitucion, y se declara invalida la primera, no pue-
de decirse que realizamos una aplicacion de la ley formulada en la Consti-
tucion a la ley simple, en el mismo sentido que diriamos que existe aplica-
cion judicial de la ley al caso concreto. En el primer caso se comparan las
normas unas con otras, y cuando se producen colisiones y contradicciones
que son posibles por causas muy distintas, una de las normas elimina a la
otra. En el segundo caso, cuando la ley se aplica judicialmente a un conte-
nido real determinado, se subsume un caso concreto bajo los conceptos
generales.*®

La conclusion que Schmitt extrae de todo lo anterior es clara: “Toda
instancia que pone fuera de duda y resuelve auténticamente el contenido
dudoso de una ley, realiza, de manera efectiva, una mision de legislador.
Y si resuelve de modo indudable el contenido dudoso de una ley formu-
lada en la Constitucion, procede como legislador constitucional”.?’

Esta critica, a pesar de su aparente brillantez, pierde su consistencia si
nos percatamos de que no solo puede utilizarse contra un Tribunal Cons-

34 Ibidem, p. 79.

35 [bidem, p. 83, nota. 58.
36 Jbidem, pp. 84y 85.

37 Ibidem, p. 90.
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titucional sino también contra cualquier Tribunal de Justicia. Ademas,
como el propio Kelsen advertird, y nosotros examinaremos después, des-
de la perspectiva decisionista de Schmitt segtin la cual toda sentencia es
decision, no deja de ser una pura contradiccion.

Es, en cualquier caso, en la segunda parte de la obra donde Schmitt, a
partir de unas premisas certeras y agudas, va a formular unos juicios cla-
ramente politicos con un disfraz aparentemente cientifico-juridico.

2. El antiparlamentarismo

Recuerda el jurista aleman los fundamentos filosoéfico-politicos de la
construccion liberal, a saber, el dualismo Estado-sociedad y la diferente
valoracidn de cada uno de los elementos del binomio:

Sociedad era un concepto esencialmente polémico, y que se consideraba
como idea opuesta a la del Estado concreto, monarquico, militarista y bu-
rocratico entonces existente: frente a ¢l, lo que no pertenecia a este Estado
se llamaba “sociedad”... El hecho de que en general se haya construido co-
mo dualista el Estado de la monarquia constitucional alemana, con sus
contraposiciones de principe y naciéon, Corona y Camaras, Gobierno y re-
presentacion nacional, es solo expresion de un dualismo fundamental y
mas genérico, el de Estado y Sociedad. La representacion nacional, el Par-
lamento, la corporacion legisladora se imaginaba como el escenario sobre
el cual aparecia la Sociedad y se manifestaba frente al Estado.”

Para Schmitt ese dualismo liberal o equilibrio entre el Estado de go-
bierno y Estado legislador es la pentltima etapa de una larga evolucion
histérica que desde el Estado medieval como Estado de jurisdiccion,
pasando por el Estado absoluto como Estado de tipo ejecutivo y guber-
namental, ha desembocado en el momento presente en un Estado demo-
cratico como Estado legislativo. Estado legislativo que viene a coinci-
dir con el Estado total. Analizando el papel del Estado en la vida
econdmica, Schmitt se percata de la enorme transformacion que ha sufti-
do respecto a los postulados liberales del Estado minimo o abstencionis-
ta, transformacion profundisima que “puede considerarse como eslabon
de una evolucion dialéctica que se desarrolla en tres estadios: desde el

38 [bidem, pp. 129 y 130.
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Estado absoluto de los siglos XVII y XVIII, por mediacion del Estado
neutro liberal del siglo XIX, hasta el Estado total que identifica Estado y
Sociedad”.? En esta fase final la distincion entre Estado y Sociedad deja
de tener sentido y el Estado se convierte en “autoorganizacion de la so-
ciedad”: “organizase la sociedad misma en Estado: el Estado y la Socie-
dad deben ser fundamentalmente idénticos: con ello todos los problemas
sociales y econdmicos se convierten en problemas politicos”.*

La respuesta, por tanto, a nuestra interrogante acerca de quién deba ser
el defensor de la Constitucion, debe partir segtin Schmitt del contexto de
un Estado total configurado como Estado legislativo. “No es de extrafiar
—escribe— que la protesta contra semejante expansion del Estado apa-
rezca, en primer lugar, como defensa contra aquella actividad politica
que en un momento tal determina precisamente la modalidad del Estado,
es decir como defensa contra el Estado legislativo™.#!

Hasta aqui basicamente los analisis schmittianos son esclarecedores.
El diagnostico, por decirlo de alguna manera, parece acertado, y, ademas,
sugerente y brillantemente formulado. Ahora bien, frente a los problemas
descritos, esto es la amenaza de un legislador omnipotente ante la conti-
nua expansion de los fines estatales, el remedio prescrito no podra ser
mas inoportuno y ello desde las propias premisas de la argumentacioén
schmittiana. Y ello porque, como veremos después, Schmitt no es cohe-
rente con sus propios postulados. Frente a esos problemas, insisto, Schmitt
anticipa lo siguiente: “no es precisamente la justicia, sino acaso el gobier-
no, quien puede arbitrar soluciones”.*?

Imprescindible resulta aqui reproducir la reflexion de Schmitt sobre la
contradictoria victoria de la institucion parlamentaria:

El parlamento, el cuerpo legislativo, titular y centro del Estado legislador,
desde el mismo momento en que su triunfo parecia ser completo, se con-
vierte en una estructura que encierra en si misma una contradiccion, que
viene a negar sus premisas y las premisas de su victoria. Su situacion y su
superioridad actual, sus ansias de expansion frente al gobierno, su avance
en nombre del pueblo, todo esto presupone una distincion entre Estado y
Sociedad, distincion que dejo de existir, por lo menos en esa forma, des-

39 Ibidem, p. 137.
40 Ibidem, p. 136.
41 Jbidem, p. 140.
42 Ibidem, p. 141.
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pués de la victoria del Parlamento. Su unidad, y hasta su identidad consigo
mismo, estaba hasta entonces determinada por su partenario politico en el
interior, el antiguo Estado monarquico, militarista y burocratico. Caido és-
te, el Parlamento se desintegré también, por decirlo asi.*

En cualquier caso, las razones tltimas y verdaderas en las que reside
el rechazo de Schmitt al parlamento son de indole ideologica. Para €I, la
Constitucion es expresion de la voluntad de la unidad del pueblo, y el
Parlamento amenaza la Constitucién en cuanto pone en peligro esa uni-
dad. Identificada la Constitucion con la unidad del pueblo, el pluralismo
se convierte en un peligro potencial. Ese peligro se concreta en el mo-
mento en que el Parlamento, institucion que traduce politicamente ese
pluralismo social, se manifiesta incapaz de lograr el acuerdo. Ese es el
peligro que hay que conjurar. Habida cuenta que se trata de una amenaza
muy distinta a la planteada por Kelsen, no puede tampoco sorprender que
los mecanismos de defensa propuestos sean también diferentes.

De lo expuesto hasta ahora, podemos extraer algunas conclusiones. La
Constitucion tiene que ser defendida principalmente del Parlamento le-
gislador, pero no tanto del hecho de que éste no se cifia a los limites ma-
teriales y formales que aquélla le impone, como advirtiera Kelsen, sino
de la circunstancia de que el pluralismo en él representado le impida
adoptar las necesarias medidas para el funcionamiento del Estado total.
Por todo ello, no cabe atribuir al legislador la funcion de proteccion de la
Constitucion. Es ahora cuando comprendemos la reiterada insistencia de
Schmitt en negar la posibilidad de configurar a la justicia como defenso-
ra de la Constitucion: si no cabe atribuir la defensa a la Constitucion ni al
Parlamento ni a la justicia, la erronea y falsa conclusion a la que el jurista
aleman quiere conducirnos se presenta como evidente: es preciso acudir
al gobierno, y dentro de ¢l al jefe del Estado como tnico defensor, real y
eficaz, de la Constitucion del Estado. Si el Parlamento no puede decidir,
que decida el jefe del Estado, encarnacion de la unidad del pueblo. No
tiene sentido atribuir esta facultad a un Tribunal de Justicia.

Expuesto asi el problema y la solucion, facilmente nos percatamos de
que Kelsen y Schmitt hablan de cosas distintas. La problematica aludida
por Schmitt nada tiene que ver con la defensa juridica de la Constitucion.
Se trata de un problema particular subsumible en una categoria de defen-

43 Idem.
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sa de la Constitucion entendida en un sentido amplio. El problema relati-
vo a qué mecanismos arbitrar para evitar la paralisis del Estado en los su-
puestos de que una fragmentacion extrema del Parlamento impida a éste
legislar. La racionalizacion del Parlamento parece en este sentido un ex-
pediente mas adecuado para resolver ese problema. En cualquier caso, lo
cierto es que la respuesta de Schmitt deja sin resolver la cuestion de
quién defiende la Constitucion de una posible violacion imputable al jefe
del Estado. Y no la resuelve porque segun sus premisas esa hipdtesis no
puede plantearse. La razén de esa imposibilidad es la enorme ficcidon en
la que fundamenta su tesis: el jefe del Estado plebiscitado por el pueblo
encarna la unidad de dicho pueblo y la Constitucion es expresion de esa
unidad. En tltima instancia el pensamiento de Schmitt identifica, en cier-
to modo y aunque expresamente no lo formule asi, al jefe del Estado con
la Constituciéon misma.

3. La gran ficcion

Schmitt presenta esta opcion del jefe del Estado como defensor de la
Constitucion como la tnica alternativa posible a la “ficticia” solucion kel-
seniana. Alternativa, por un lado, coherente, segtn ¢l, con la propia logica
interna del edificio liberal, y su fundamento, la separacion de poderes. Por
otro lado efectiva y real, pues Schmitt pondra en tela de juicio la efectivi-
dad de la justicia constitucional en el contexto de un Estado de partidos.
Finalmente, lo que no deja de ser sorprendente, como alternativa mas de-
mocratica, pues Schmitt, frente al intento de establecer un Tribunal Consti-
tucional, subrayara también las dificultades para que un régimen democra-
tico ceda tan facilmente a “las decisiones de la aristocracia de la toga” la
definicién de los valores politicos fundamentales del sistema.

En definitiva, para evitar la politizacion de la justicia y mantener vi-
gente el principio de distribucion del Poder, Schmitt propondra atribuir
la funcidon de defensa de la Constitucion al jefe del Estado plebiscitado
directamente por el pueblo e independiente de los partidos. A la hora de
buscar un defensor de la Constitucion, “no se aspira tanto a una instancia
judicial como a una instancia neutral e independiente, pues s6lo se desea
utilizar el caracter judicial como el medio mas seguro y evidente de con-
seguir una independencia garantizada por los preceptos constituciona-
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les”.** Esa instancia independiente y neutral ya existe. La encarna el jefe
del Estado plebiscitado por el pueblo y encarnaciéon de su unidad. De esta
manera las acerbadas criticas al formalismo kelseniano y a sus ficciones
concluyen, parad6jicamente, con una ficciéon mas peligrosa que ninguna, a
saber, la de que el jefe del Estado representa la unidad del pueblo. Segtin
Schmitt, nadie consideraria neutral e independiente a un Tribunal de Jus-
ticia integrado por elementos politicos. Por el contrario:

El presidente del Reich se halla en el centro de un sistema —construido
sobre fundamentos plebiscitarios— de neutralidad e independencia res-
pecto de los partidos politicos. A €l esta condicionada la ordenacion politi-
ca del actual Reich aleman, en la misma medida en que las tendencias del
sistema pluralista dificultan y aun llegan a hacer imposible un normal fun-
cionamiento del Estado legislativo.*

Schmitt plantea un problema real: el riesgo de que un Tribunal Consti-
tucional se configure y funcione con arreglo a criterios partidistas, pero
ofrece una alternativa fantastica: un jefe de Estado plebiscitado, y por
ello independiente, como garante de la Constitucion. Ahora bien, garante
frente a un problema distinto al que nos preocupa. Porque el que nos
ocupa, tal y como Kelsen expuso con claridad no es otro que el que un
organo del Estado viole la Constitucion y ese o6rgano bien puede ser el
jefe del Estado. En ultima instancia, Schmitt lleva razon en su critica, pe-
ro ésta parece mas dirigida contra sus propias tesis que contra las de su
adversario intelectual. ;Cémo sino entender esta afirmacion, que es pre-
misa central de toda su construccion?: “Parece oportuno en un Estado de
derecho que diferencia los poderes, no confiar la mision precitada (ga-
rantizar la Constitucidon) a uno de los poderes existentes, porque en tal
caso podria tener un predominio sobre los demas y sustraerse a su vez a
todo control, convirtiéndose como consecuencia en arbitro de la Consti-
tucion”.* La brillantez de su estilo, y la agudeza de sus juicios, a lo que
en ningun modo puede llegar es a convencernos de que el jefe del Estado
plebiscitado por el pueblo, no es precisamente uno de los poderes de ese
Estado.

44 Ibidem, p. 242.
45 Jbidem, p. 249.
46 bidem, pp. 213 y 214.
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IV. LA REPLICA DE KELSEN A SCHMITT

La réplica de Kelsen a la acerba critica de Schmitt a la justicia consti-
tucional aparecid en 1931. En ella Kelsen vino a demostrar que, como en
una ocasion oi decir al profesor Pedro de Vega, en la obra de Schmitt nos
encontramos con “un pensamiento que se destruye a si mismo”.

Kelsen comienza recordando algo tan obvio como que defensor de la
Constitucion significa, en el sentido originario del término, un 6rgano
cuya funcion es defender la Constitucion contra las violaciones. Que és-
tas pueden provenir tanto del Parlamento como del gobierno resulta
igualmente indiscutible. Tan indiscutible como el principio de que nadie
puede ser juez de su propia causa. En este contexto la tesis del jefe del
Estado como defensor de la Constitucion desempeiia hoy la misma fun-
cién que cumplié cuando fue alumbrada por los idedlogos del principio
monarquico: “Lo que en realidad se pretendia —advierte lacidamente
Kelsen— era impedir una eficaz garantia de la Constitucion, al menos
contra su violacion por parte de quien principalmente la ponia en peligro,
esto es, del monarca; mas precisamente, del gobierno, es decir, del mo-
narca junto con los ministros que refrendaban sus actos”.*’ Para Kelsen
resulta paraddjico que Schmitt, tras exponer las profundas transformacio-
nes experimentadas por el Estado constitucional, termine exhumando
“del desvan del teatro constitucional el trasto mas viejo, a saber: que el
jefe de Estado, y ningln otro érgano, seria el defensor natural de la
Constitucion”.*®

La realidad, hoy como ayer, no se corresponde con esas afirmaciones.
En las monarquias constitucionales decimononicas el peligro de una vio-
lacion de la Constitucion provenia del gobierno por lo que la tesis del
monarca como poder neutro defensor de la Constitucion era radicalmente
falsa. Tan falsa, recordara Kelsen, como lo es hoy, porque el gobierno y
el jefe del Estado en el seno del Estado democrético siguen configurdn-
dose como poderes del Estado susceptibles de incurrir en violaciones
constitucionales.

Rechazada asi la alternativa propuesta por Schmitt, Kelsen procede a
defender su construccion de una jurisdiccion constitucional concentrada.
Las objeciones planteadas son rechazadas en los siguientes términos.

47 Kelsen, H., ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, Tecnos,
1995, pp. Sy 6.
48 Ibidem, p. 9.
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La primera y gran objecion de Schmitt a la justicia constitucional con-
sistia, como hemos visto, en la reiterada afirmacién de que declarar in-
constitucional una ley no es misioén de un Tribunal, porque no se trata de
una funcioén jurisdiccional sino de una funcion politica. Kelsen rechaza el
fundamento mismo de tal afirmacion, esto es, la existencia de una contra-
diccion esencial entre jurisdiccion y politica, puesto que segin ¢l entre el
caracter politico de la legislacion y el de la jurisdiccion hay solo una di-
ferencia cuantitativa no cualitativa. El caracter politico de la justicia es
tanto mas fuerte cuanto mas amplio sea el poder discrecional que la le-
gislacion general le otorga. Por ello, escribird Kelsen:

Lo que puede afirmarse es so6lo lo siguiente: que la funcién de un Tribunal
constitucional tiene un caracter politico en una medida mucho mayor que
la funcion de los otros Tribunales, y quienes han salido en defensa de la
instauracion de un Tribunal constitucional, nunca han desconocido ni ne-
gado el significado politico de la sentencia de un Tribunal constitucional.*’

En definitiva, Kelsen subraya que la sentencia de un Tribunal consti-
tucional, por ser un acto de legislacion (negativa), no deja de ser un acto
de jurisdiccion, y que ambos tienen caracter politico. En ultima instancia,
y aunque ahora no quiera reconocerlo, a ello conduce también el decisio-
nismo de Schmitt, segin el cual en toda sentencia de un tribunal existe
un elemento de pura decision que no puede ser derivado del contenido de
la norma.

En segundo lugar, Kelsen rechaza el concepto de jurisdiccion de
Schmitt en cuanto funcién vinculada a normas claras. Lo cierto es mas
bien lo contrario, y ello no solo en el caso de la jurisdiccion constitucio-
nal sino en el de cualquier otra: “La jurisdiccidn comienza una vez que
las normas, en cuanto a su contenido, se tornan dudosas y discutibles,
pues de otro modo se trataria solo de disputas sobre hechos y nunca pro-
piamente de disputas sobre el derecho”.>

Respecto a la imposibilidad alegada por Schmitt de que exista juris-
diccidon de una norma sobre otra, Kelsen recuerda para explicar la fun-
cion del Tribunal constitucional la diferencia entre la ley como norma y
la generacion de la ley como hecho concreto: “Una norma debe ser anu-

49 Ibidem, p. 21.
50 Ibidem, p. 23.
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lada en su validez individual o general en razon de que el hecho concreto
de su generacidn se encuentra en contradiccion con la norma que regula
ese hecho concreto, y que por ello es una norma superior”.>!

Llegados a este punto y relativizado asi el problema de la jurisdiccion,
Kelsen se pregunta por qué es tan importante para Schmitt establecer que
la justicia constitucional no es jurisdiccion, sino legislacion cuando de su
propia vision se sigue que puede y debe ser simultaneamente ambas co-
sas. Tan importante que, como hemos visto, Schmitt llega a incurrir en
contradicciones evidentes. La razon estd clara: de lo que se trata es de
negar la posibilidad de encomendar la defensa de la Constitucion a un
colegio de jueces independientes. Esto es, porque el control de la consti-
tucionalidad no es jurisdiccion sino legislacion, no puede ni debe ser en-
comendada a un Tribunal. En este punto Kelsen le recuerda a Schmitt
que no deberia olvidar un dato incontrovertible: existe un Estado, Aus-
tria, en el que durante mas de diez afios ha funcionado y funciona un Tri-
bunal Constitucional.

Kelsen reconoce abiertamente, como vimos al analizar su exposicion
inicial, el riesgo de que el Tribunal Constitucional como legislador nega-
tivo pueda suplantar al Parlamento, y en ese sentido admite que no se
puede negar que la pregunta lanzada por Carl Schmitt acerca de los “li-
mites” de la jurisdiccion, en general, y de la jurisdiccidon constitucional
en particular, es totalmente legitima. Y en este sentido, y ante esta cues-
tion, recuerda, una vez mas, que si se desea restringir el poder de los tri-
bunales, y con ello el caracter politico de su funcion, debe limitarse lo
mas posible el espacio de la libre discrecionalidad que las leyes conceden
en su aplicacion. Traducido lo anterior al plano constitucional, Kelsen in-
sistira en que las normas constitucionales “en especial aquéllas con las
que se establece el contenido de las futuras leyes, como las determinacio-
nes de los derechos fundamentales y otras semejantes, no deben ser for-
muladas en términos demasiado generales, no deben emplear terminolo-
gia difusa, como libertad, igualdad, justicia, etcétera”. De lo contrario,
advierte el insigne jurista vienés, “existe el peligro de un desplazamiento
del poder del Parlamento, no previsto por la Constitucién”.3> Ahora bien,
éste no es un problema especifico de la jurisdiccion constitucional; es,

51 Ibidem, p. 27.
52 Ibidem, p. 33.
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asimismo, valido para las relaciones entre la ley y los tribunales civiles,
penales y administrativos que las aplican.

Kelsen somete a critica también algunas de las principales afirmacio-
nes o juicios de indole histérico-politico formuladas por Schmitt.

Asi, por ejemplo, respecto a la descripcion del Reich aleman como
Estado total en el que la distincion entre Estado y sociedad ha dejado de
tener sentido, Kelsen afirma sagazmente:

No hay que ser necesariamente un adepto de la concepcion materialista de
la historia, para reconocer que un Estado, cuyo orden juridico garantiza la
propiedad privada de los medios de produccion, que mantiene la produc-
cion econdémica y la distribucioén de los productos como una funciéon fun-
damentalmente no-estatal, y que relega esta tarea, quizas la mas significa-
tiva, a un ambito que s6lo como sociedad puede ser diferenciado del
Estado, no puede ser un Estado total.”

Ocurre, segiin Kelsen que la teoria schmittiana del Estado total tiene
un objetivo muy claro. Rechazar la distincion entre Estado y sociedad
lleva a Schmitt a negar la oposicion entre Parlamento y gobierno, y sobre
la base de esa negacion es posible rechazar la necesidad de establecer un
tercer organo neutral e independiente de ellos (el Tribunal Constitucio-
nal) que vele porque no vulneren los limites que la Constitucion les ha
marcado. Dicho con otras palabras, al no haber oposicidon entre gobierno
y Parlamento, “si el gobierno —e¢l jefe del Estado y sus ministros— se
presenta como defensor de la Constitucion para protegerla contra leyes
anticonstitucionales, el control de la Constitucidon no es una instancia que
pueda ser considerada como parte en causa”.>* Frente a dichos postula-
dos Kelsen afirma que en el Estado moderno el antagonismo entre go-
bierno y Parlamento ha desaparecido tan poco como el antagonismo en-
tre Estado y Sociedad, con el que no es en absoluto idéntico:

No ha perdido su significacion, sino que la ha modificado; dicha oposicion
no expresa ya mas el antagonismo entre los sectores sociales representa-
dos en la mayoria parlamentaria frente a los grupos de interés que se afir-
man en el monarca y su gobierno, sino que expresa la oposicion entre la

53 Ibidem, p. 47.
54 Ibidem, p. 54.
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minoria parlamentaria y la mayoria parlamentaria de la que el Gobierno es
su representante.55

Kelsen va a concluir su réplica atacando el punto mas débil de las tesis
de Schmitt, esto es, la consideracion del jefe del Estado como generador
de la unidad del mismo y del pueblo. “Cuando la Constitucion instituye
un Tribunal constitucional —escribe— no es una “ficticia judicialidad”
sino una institucion real... si algo hay que puede ser caracterizado de fic-
ticio es precisamente aquella «unidad del pueblo»”.> El representar de
forma visible la unidad del Estado es, sin ninguna duda, la funcion que
desempefia el titular de la jefatura del Estado segun todas las Constitu-
ciones que establecen tal 6rgano. Ahora bien, con meridiana claridad y
acierto pleno advierte Kelsen que “es ideologia, en lugar de realidad,
cuando se ve en la institucion del jefe del Estado no sélo un simbolo éti-
co-politico postulado por la unidad del Estado, sino el producto o gene-
rador real de dicha unidad, en el sentido de una efectiva solidaridad de
intereses”.>’ Esa ficcion solo aparentemente democratica podria formu-
larse de la siguiente manera: el pueblo que conforma el Estado es un todo
colectivo homogéneo portador, por tanto, de un interés colectivo unita-
rio, y se expresa también mediante una voluntad colectiva unitaria. Esta
voluntad que se sitiia mas alla de todos los antagonismos de intereses vy,
con ello, sobre los partidos politicos, no es generada por el Parlamento;
éste es el escenario de la contraposicion de intereses, de la atomizacion
pluralista, de la fragmentacion politico-partidista. El generador de dicha
voluntad es el jefe del Estado plebiscitado por el pueblo. El caracter
ideologico de una tal interpretacion, advertira Kelsen con acierto, es ma-
nifiesto.

Presentar al jefe del Estado como una instancia independiente y neutral
cualificada para actuar como defensor de la Constitucion es otra ficcion
mas. Su eleccion democratica tendra lugar bajo la presion de los partidos y
ello no garantiza en modo alguno su independencia. Aqui, una vez mas,
Kelsen no puede menos que advertir el hecho de que Schmitt concluye
con unas afirmaciones que parecen dirigidas contra sus propias tesis. Esta-
mos de nuevo ante el pensamiento que se niega a si mismo, porque cuando

55 Ibidem, pp. 56 y 57.
56 [bidem, p. 60.
57 Ibidem, p. 61.
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Schmitt defiende la esencia de la “neutralidad” que debe ser el presupuesto
de la funcion de un defensor de la Constitucidn, se adapta precisamente a
un Tribunal constitucional y estd orientada contra el jefe del Estado. Y ello
por la razon evidente de que el jefe del Estado ni es ni puede ser una ins-
tancia diferente de uno de los poderes existentes, cualidad que si es predi-
cable de un Tribunal creado ad hoc.

Establecido que el jefe del Estado no es mas neutral ¢ independiente
que un colegio de jueces, Kelsen mantendra, con igual firmeza, que tam-
poco desde un punto de vista democratico ofrece ventaja alguna: ““; Por
qué razén un Tribunal constitucional puede ser un defensor antidemocra-
tico de la Constitucion, menos democratico que el jefe de Estado?”.%8 Las
objeciones relativas a la aristocracia de la toga de la que hablaba Schmitt
desaparecen simplemente con el hecho de que un Tribunal constitucional
elegido por el pueblo o solo por el parlamento representa algo totalmente
distinto de una tal aristocracia.

En ultima instancia ocurre que toda la construccion de Schmitt estd vi-
ciada de raiz. Como afirma Kelsen, toda su obra esta saturada por la ten-
dencia a ignorar la posibilidad de una violacion de la Constitucion por
parte del jefe del Estado o del gobierno. Desde el momento en que
Schmitt realiza la afirmacion, indemostrada e indemostrable, de que el
Tribunal Constitucional se opone s6lo al Parlamento, desvirtua la fun-
cion de defensa de la Constitucion y la transforma en la funcion de con-
trapeso del Parlamento. Y ésta otra funcion, que nada tiene que ver con
el control de la constitucionalidad de los actos estatales, le corresponde,
cierto es, seglin la Constitucion de Weimar al jefe del Estado.

Con meridiana claridad sintetizara Kelsen los fundamentos filosoficos,
y las consecuencias politicas de los mismos, subyacentes en la construc-
cion de Schmitt. Fundamentos y consecuencias, unos y otras incompati-
bles con el Estado constitucional en la medida que, en ultima instancia,
implican la negacion de la democracia representativa y la afirmacion de
una solo aparentemente democratica forma de organizar el Estado plebis-
citariamente.

En lugar del concepto iuspositivista de Constitucion —escribe Kelsen—

se desliza la unidad como un ideal iusnaturalista. Con la ayuda de ese con-
cepto puede concebirse el sistema pluralista, cuyo escenario es el Parla-

58 Ibidem, p. 72.
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mento, y con ello la funcion de este titular de la Constitucion como una
ruptura de la unidad, dado que destruye o pone en peligro esa unidad que
pasa a ocupar el lugar de la Constitucion; y puede concebirse la funcion
del jefe del Estado como una defensa de la Constitucion dado que restaura
o defiende esa unidad.”

Efectivamente, toda la construccion de Schmitt puede reducirse a un
simplificado y falso escenario en el cual, de los dos titulares del poder
del Estado designados por la Constitucion, uno actiia como enemigo del
Estado y otro como amigo del mismo. Uno pretende destruirlo, es de-
cir, destruir su unidad; el otro, generador de dicha unidad, lo defiende
de su destruccion. “El destructor y el defensor de la Constitucion; esta
es —apostillara Kelsen— con atavios del derecho publico la leyenda de
Ormuz y Ahriman”.%°

V. EL TRIUNFO DEL MODELO KELSENIANO EN EL TRANSITO
DEL CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AL CONSTITUCIONALISMO SOCIAL

La tragica experiencia historica de la Republica de Weimar se encargd
de demostrar como la conversion del jefe del Estado en defensor de la
Constitucion, no sélo no contribuyo al mantenimiento y defensa de los
valores constitucionales, sino que, para lo Unico que sirvié fue para pre-
cipitar su destruccion.

Efectivamente el presunto defensor de la Constitucion se encargd de
destruir a su hipotético enemigo. El jefe del Estado aniquil6 al Parlamen-
to aleman y a los partidos politicos que encarnaban el pluralismo. Y con
la desaparicion de los partidos y del Parlamento, innecesario resulta re-
cordarlo, la Constitucion quedé destruida. En este sentido, resulta incues-
tionable que las tesis de Schmitt partian de una opcion ideoldgica tan cla-
ra como nefasta.

Ahora bien, el que dicha ideologia totalitaria haya sido felizmente se-
pultada en el basurero de la historia, y que la respuesta de Schmitt a
nuestro problema haya sido por ello también definitivamente descartada,
no quiere decir que algunas de las criticas formuladas a la construccion
de Kelsen no dejen de revestir una grandisima actualidad. En tltima ins-

59 Ibidem, p. 79.
60 hidem, p. 80.
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tancia se trata de objeciones que, como vimos anteriormente, ya habian
sido anticipadas por el propio Kelsen.

Estas objeciones tedricas no tardaron en manifestarse en la practica,
habida cuenta que la consolidacion y posterior expansion del modelo kel-
seniano coincide en el tiempo con el transito del constitucionalismo libe-
ral clasico al constitucionalismo social contemporaneo. Como es sabido,
la segunda mitad del siglo pasado se caracteriza por el establecimiento de
los Estados sociales a través de Constituciones normativas y por el auge
y expansion de los Tribunales Constitucionales. Estos, reitero, que tal y
como he pretendido mostrar en las paginas anteriores, surgieron histori-
camente como respuesta a la crisis de la concepcion liberal de la Consti-
tucion, y, por ello mismo, fueron concebidos por su creador Hans Kelsen
como instrumentos de defensa juridica, de garantia, de la Constitucion li-
beral. Por esa razon, el transito del constitucionalismo liberal al constitu-
cionalismo social implica necesariamente una adecuacion de la justicia
constitucional que no puede seguir configurandose ya segun el estricto
marco kelseniano. Y precisamente esta expansion de la justicia constitu-
cional provoca que las criticas subyacentes en la impugnacion schmittia-
na cobren de nuevo vigor.

Fue efectivamente a partir de la Segunda Guerra Mundial cuando sur-
gen dos nuevas caracteristicas que permiten diferenciar las nuevas Cons-
tituciones de las anteriores: el pluralismo social de los poderes constitu-
yentes y la funcidn transformadora de los nuevos textos constitucionales.
Veamos cada uno de estos caracteres.

En primer lugar, la ambigiiedad de sus declaraciones dogmaticas fruto
del pluralismo reflejado en los nuevos poderes constituyentes:

Es claro que, como consecuencia del sufragio restringido, que opera a lo
largo del siglo XIX —escribe Pedro de Vega— al tener solo acceso a las
Asambleas Constituyentes una clase social unica y homogénea, las Consti-
tuciones podian presentarse como una especie de programa politico nacio-
nal, en el que sin excesivo utopismo cabria predicar esa claridad que recla-
maba Kelsen para sus formulaciones dogmaticas. Naturalmente, al
extenderse el derecho de sufragio, y al acceder a las Asambleas Constitu-
yentes representantes de clases sociales diversas, las Constituciones no ha-
yan podido por menos de ser el resultado de un consenso, en el que con-
fluyen intereses dispares, y a consecuencia del cual surge, como logico
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correlato, una buena dosis de ambigiiedad en el enunciado de bastantes de
. .. S 1
sus principios ordenadores basicos.’®

En segundo lugar, la conversion de un constitucionalismo garantista y
asegurador de esferas de accion privada frente al poder en un constitu-
cionalismo transformador de las estructuras sociales y econdmicas. La
Constitucion ya no se configura s6lo como un instrumento protector del
individuo frente al poder. La clausula Lellio Basso del articulo 3o0. de la
Constitucion italiana, trasladada al articulo 9.2 de la Constitucion espa-
fola de 1978, representa un claro ejemplo de ello.

De todo lo expuesto hasta ahora, se puede concluir sin dificultad lo si-
guiente: Kelsen configura su modelo de justicia constitucional concentra-
do como el supremo sistema de defensa juridica de unas Constituciones
liberales garantistas y limitadoras de la accion de los poderes publicos.
En ultima instancia, su noble y loable proposito no era otro que garanti-
zar la supervivencia de una idea de Constitucion que como hemos ex-
puesto anteriormente atravesaba una dramadtica crisis global.

Ahora bien, el éxito de la construccion kelseniana coincide en el tiem-
po con el transito del seudoconstitucionalismo liberal al constitucionalis-
mo social. El dilema de la justicia constitucional contemporanea aparece
asi formulado por Pedro de Vega, con todo su dramatismo: “;Cémo se
puede compaginar la justicia constitucional, como guardian de la Consti-
tucién, que requiere y presupone —segun las propias palabras de Kel-
sen— una normativa constitucional clara y precisa, con estas caracteristi-
cas que son comunes a los nuevos y mas modernos ordenamientos
constitucionales?”.6?

Desde un punto de vista teorico, el profesor Pedro de Vega nos advier-
te como frente al dilema expuesto solo caben dos alternativas:

...0 bien considerar que los Tribunales Constitucionales, como guardianes
y supremos intérpretes de la Constituciéon asumen con independencia ab-
soluta la interpretacion de una normativa ambigua, en cuyo caso, en cuan-
to legisladores negativos, en buena medida pasan a ocupar el lugar del
Parlamento, lo que el mismo Kelsen criticaba con dureza; o bien entender
que los Tribunales Constitucionales, condicionados por presiones politi-
cas, o autolimitados por renuncias propias, establecen un modus operandi

61 Vega, P. de, “Prologo” a La defensa de la Constitucion, cit., nota 1, p. 23.
62 [bidem, p. 24.
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de compromiso con el resto de los poderes del Estado, en cuyo supuesto
su condicion de organos independientes y de guardianes de la Constitu-
cion queda definitivamente lastimada.®

La historia de los Gltimos cincuenta afios se ha encargado de resolver
el dilema, y lo ha hecho de una forma notablemente satisfactoria, aunque
planteando, a su vez, nuevos y complejos problemas. La justicia consti-
tucional ha contribuido a la consolidacion de numerosos regimenes de-
mocraticos y ha permitido configurar de forma real y efectiva los textos
constitucionales como auténticas normas juridicas supremas. Ahora bien,
para alcanzar dichos resultados los tribunales constitucionales han aban-
donado hace ya mucho tiempo su condicidon de legislador negativo. Los
tribunales constitucionales son hoy legisladores positivos en la medida
en que a través de lo que comunmente se conoce como sentencias inter-
medias, crean auténticas normas juridicas.

VI. EL SURGIMIENTO, CONSOLIDACION Y EXPANSION DE LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL EN EUROPA

Expuesta la teoria de la justicia constitucional en el pensamiento de su
creador, Hans Kelsen, procede examinar el surgimiento histérico y la
posterior evolucion de los tribunales constitucionales en Europa.

El control constitucional de las leyes se acab¢d introduciendo en Euro-
pa como formula para resolver los conflictos que enfrentaban a la Fede-
racion y los Estados alli donde la Constitucion establecia un sistema fe-
deral. De la misma forma que el control difuso de la constitucionalidad
de las leyes surge en los Estados Unidos de Norteamérica intimamente
vinculado a la forma federal de la organizacion territorial del Estado, los
primeros sistemas de justicia constitucional aparecen en Europa en el se-
no de Estados federales.

En 1874, en Suiza se aprueba una Constitucion que establece un siste-
ma confederal que evolucionara progresivamente hacia el federalismo.
En ese contexto, y para asegurar la supremacia de la Federacion sobre los
cantones, se introdujo la posibilidad de que una Sala del Tribunal Supre-
mo anulara las leyes cantonales. Esta técnica fue recogida también en
Alemania en la Constitucion de Weimar de 1919.

63 [dem.
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En Austria, al elaborar la Constitucion de 1920, se plantea igualmente
la conveniencia de crear un tribunal que pudiera anular las leyes de los
Lander que fueran contrarias a la Constitucion. Pero en este pais se da un
paso mas y desde una comprension mas acertada del fenomeno federal,
se admite que ese tribunal anule no solo leyes de los Lander sino también
las leyes de la Federacion si no respetaban el régimen de distribucion de
competencias establecido por la Constitucion. Y, finalmente, el constitu-
yente austriaco permitié al Tribunal Constitucional enjuiciar las leyes
cuando en cualquier proceso del que entendiera tuviera que aplicar una
ley inconstitucional.

Como ha recordado el profesor Aja

...este, y no la imitacion del sistema americano es el origen del control de
las leyes en los Estados europeos. Suiza (desde 1874), Alemania (1919),
Austria (1920), todos ellos sistemas federales, admitieron la anulacion de
las leyes de los cantones y los Lander —y en Austria también de la Fede-
racion— cuando resultaran contrarias a la distribucion de competencias
realizada por la Constitucion.**

El control correspondia a un solo Tribunal, y no a los jueces ordina-
rios porque éstos seguian sometidos al principio de legalidad, y los uni-
cos oOrganos legitimados para recurrir las leyes eran los gobiernos de la
Federacion o de los Lander o Cantones.

En ese contexto, en el periodo de entreguerras tuvo lugar la dramatica
crisis de la Constitucion ya analizada, y se desarrollo la polémica entre
Kelsen y Schmitt también ya examinada.

Fue entonces cuando se extendié la idea de atribuir a los tribunales
constitucionales la facultad de anular toda ley que fuera contraria a la
Constitucion, por cualquier razén y no sélo por vulnerar la distribucion de
competencias.

En las propuestas de justicia constitucional —escribe Aja— resonaban los
ecos de la tradicion americana y también de antiguas doctrinas europeas,
ahora renacidas, sobre la ley injusta, pero sobre todo pesaba la ventaja de
contar ya con Tribunales especificos nacidos por exigencias del federalis-

64 Aja, E., “Prologo” a Las tensiones..., cit.,nota 9, p. XV.
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mo, a los que podia encomendarse una nueva mision, la proteccion de toda
la Constitucién frente a las mayorias parlamentarias.®

El profesor Cruz Villalon, antiguo presidente del Tribunal Constitu-
cional de Espafia, ha examinado minuciosamente en un libro ya clasico
los tres sistemas de justicia constitucional experimentados en Europa con
anterioridad a la Segunda Guerra Mundial. La experiencia austriaca fue
débil y breve. El Tribunal Constitucional de Austria sucumbi6 bajo los
ataques del totalitarismo nazi en 1933. Un Tribunal semejante, creado en
Checoslovaquia en 1920, no llegd a funcionar efectivamente. Finalmen-
te, la vida de nuestro Tribunal de Garantias Constitucionales fue tan efi-
mera como la de la IT Republica Espafiola.®®

Ahora bien, a pesar de estos fracasos iniciales, la propuesta de Kelsen
no cayo en saco roto, y reforzada por razonamientos semejantes realiza-
dos por la doctrina constitucional mas consecuente, dio lugar a la genera-
lizacion en la Europa de la segunda posguerra de un nuevo sistema de
control constitucional de las leyes, diferente del americano, y mucho mas
ambicioso que el establecido en Austria en 1920.

Fue asi como, con los precedentes de los tribunales constitucionales
checoslovaco (1920), austriaco (1920) y espaiiol (1931), a partir de la
Segunda Guerra Mundial el modelo de defensa de la Constitucion ideado
por Kelsen, esto es, un Tribunal Constitucional configurado como legis-
lador negativo, se impuso definitivamente en la mayor parte de los Esta-
dos democraticos europeos. La idea de un Tribunal Constitucional como
organo de control de las leyes contrarias a la Constitucion recibié una
gran aceptacion a raiz de las experiencias totalitarias que, en Alemania,
Italia, Austria y otros paises, habian puesto de manifiesto como las leyes
pueden vulnerar los derechos y acabar destruyendo el propio Estado de
derecho.

Fue por ello primera y principal preocupacion de las nuevas Constitu-
ciones establecer garantias de su aplicacion y del respeto de su contenido
por el legislador. Con el restablecimiento de la Constitucion austriaca en
1945 se recupero su Tribunal Constitucional. Las nuevas Constituciones
democraticas de Italia (1948) y Alemania (1949) establecieron Tribuna-

65 Jbidem, p. XVL.
66 Cruz Villalon, P., La formacidn del sistema europeo de control de constitucionali-
dad (1918-1939), Madrid, CEC, 1987.
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les Constitucionales que podian anular las leyes contrarias a las normas
constitucionales de cualquier tipo.

La expansion de la justicia constitucional atraviesa en Europa distintas
etapas a las que la doctrina francesa encabezada por el profesor Favoreu
se refiere metaforicamente con el término de olas (vagues).®’

En esa primera etapa a la que ya hemos hecho referencia y cuyos hitos
centrales son la creacion del Tribunal Constitucional de la Republica Fe-
deral de Alemania y la Corte Constitucional italiana, se incluiria en cier-
to modo Francia (1958) y aunque no puedan homologarse plenamente
como Estados Constitucionales, a los Tribunales Constitucionales de
Turquia (1961) y Yugoeslavia (1963).

La siguiente ola, o segunda fase de expansion de la justicia constitu-
cional en Europa, tiene lugar en la década de los setenta y primeros afios
de la década de los ochenta con la creacion de los tribunales constitucio-
nales de Portugal (1976), Espafia (1978), Bélgica (1983) y también, en
cierto sentido, el Tribunal Especial Superior de Grecia (1975).

Finalmente, la tltima etapa comprenderia la década final del siglo pa-
sado que con el precedente de Polonia (1985) y tras la caida del Muro de
Berlin, veria el establecimiento de Tribunales Constitucionales en la ma-
yor parte de los Estados que habian pertenecido al bloque soviético. Co-
mo ha destacado el profesor Fernandez Rodriguez, la influencia germana
ha sido determinante a la hora de configurar los tribunales de esta ultima
ola, unos tribunales que estan llamados a desempefiar un papel esencial
en la consolidacion democratica de dichos Estados.®®

En todo caso, lo que importa subrayar es una constante de las sucesi-
vas oleadas expansivas de la justicia constitucional: la estrecha conexiéon
entre justicia constitucional y democracia. La experiencia histoérica com-
parada nos muestra como casi siempre la salida de regimenes autoritarios
supone la implantacion de un Tribunal Constitucional.

De todo lo anterior cabe deducir que no puede, en modo alguno, ser
considerada hiperbolica la siguiente afirmacion realizada por el insigne
jurista francés Louis Favoreu, y que figura como cita introductoria del
presente estudio: “El desarrollo de la justicia constitucional es, cierta-

67 Favoreu, L., Los tribunales constitucionales, Barcelona, Ariel, 1994, p. 4.
68 Fernandez Rodriguez, J. J., La justicia constitucional europea ante el siglo XXI,
Madrid, Tecnos, 2002, p. 30.
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mente, el acontecimiento mas destacado del derecho constitucional euro-
peo de la segunda mitad del siglo XX.¢°

La referida expansion de los Tribunales Constitucionales por casi to-
dos los ordenamientos europeos constituye la mas significativa expresion
del éxito del modelo kelseniano. Quizas no esté de mas traer a colacion
algunos muy autorizados testimonios acerca del significado y alcance de
la justicia constitucional.

En la Republica Federal de Alemania, referente indiscutible de la jus-
ticia constitucional europea, la labor del Tribunal Constitucional ha sido
valorada muy positivamente:

No es concebible una ley fundamental en la que desapareciera el Tribu-
nal Constitucional, con sus amplias competencias, sin que aquella sufrie-
ra una reforma en su esencia. El Tribunal Constitucional se ha evidencia-
do como el mas importante garante del respeto por el resto de los
organos estatales al derecho constitucional. La consiguiente contencion
de poder politico en beneficio de la normatividad de la Constitucion ha
hecho arraigar el importante significado de la Ley Fundamental en la
conciencia social y ha contribuido considerablemente a la consolidacion
del nuevo orden politico.”

Son palabras suscritas por cuarenta miembros de la Asociacion Ale-
mana de Derecho Politico en el Prefacio al libro consagrado al XXV
Aniversario del Tribunal Constitucional. Los juicios son semejantes en el
resto de la doctrina que se ha ocupado de la jurisdiccidon constitucional
como de ningun otro 6rgano del Estado. También en los sondeos periddi-
cos de opinidn el Tribunal Constitucional ha gozado siempre de una po-
sicion predominante en la confianza popular.

Por lo que se refiere al Tribunal Constitucional de Espana, el que fue-
ra su presidente, el profesor Rodriguez Pifiero, en la presentacion del li-
bro dedicado a los quince afios de experiencia de la justicia constitucio-
nal espafiola, formuld en 1995 el siguiente juicio:

Nadie pone en duda la importante contribucion que las sentencias consti-
tucionales han supuesto para la consolidacién del sistema democratico y

69 Favoreu, L., Los tribunales constitucionales, cit., nota 67, p. 13.
70 Simon, H., “La jurisdiccion constitucional”, en Benda et al., Manual de derecho
constitucional, Madrid, Marcial Pons-IVAP, 1996, p. 823.
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del Estado de las Autonomias y para la efectividad de los derechos funda-
mentales y libertades publicas, pero tampoco se debe desconocer que la
jurisprudencia constitucional ha transformado también el modo de enten-
der y de aplicar la normativa juridica.”’

En los demas Estados europeos dotados de Tribunal Constitucional, es-
te drgano, de manera analoga a lo sefialado para los casos aleman o espa-
fiol, se ha convertido en pieza fundamental e imprescindible de su sistema
juridico-politico. Ahora bien, en ese proceso de consolidaciéon y expan-
sion, la justicia constitucional ha adquirido en Europa una legitimidad pro-
pia, que le ha permitido incluso superar los estrechos margenes en que la
teoria kelseniana del legislador negativo la habia encorsetado.

71 Rodriguez Pifiero, M., “Presentacion”, varios autores, La jurisdiccion constitucio-
nal en Esparia, Madrid, CEC, 1995, p. 10.



