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I. CARACTERIZACION DEL CONSTITUCIONALISMO: LA JUSTICIA
CONSTITUCIONAL

Aunque lo que haya de entenderse por Estado constitucional parece
una cuestion abierta o en todo caso sometida a debate, podria decirse,
de una forma genérica y puramente aproximativa, que constitucionales
son aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una Constitucion de-
mocratica que establece auténticos limites juridicos al poder para la ga-
rantia de las libertades y derechos de los individuos y que tiene, por ello,
caracter normativo: la Constitucion (y la carta de derechos que incorpo-
ra) ya no es un trozo de papel o un mero documento politico, un conjunto
de directrices programaticas dirigidas al legislador, sino una auténtica
norma juridica con eficacia directa en el conjunto del ordenamiento; y

* El presente texto, que retoma una idea ya desarrollada en un trabajo anterior mas
amplio sobre las fricciones del Tribunal Constitucional espafiol con el legislador y con la
jurisdiccion ordinaria (“Los limites de la justicia constitucional: entre jurisdiccion y le-
gislacion”, en Laporta, F. (coord.), Madrid, CECP, 2003, Constitucion. Problemas filosofi-
cos), se inserta en el proyecto de investigacion La Arquitectura de la Ley en el Estado cons-
titucional, financiado por la JJCC de Castilla la Mancha, PAI05-055.

** Catedratica de Filosofia del derecho de la Facultad de Derecho de Albacete (Uni-
versidad de Castilla-La Mancha).
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ademas, por cuanto procedente de un poder con legitimidad “cualificada”
(el poder constituyente) es la norma “mas alta”, por lo que también la ley
queda sometida a la Constitucion, que se convierte asi en su parametro
de validez. En otras palabras, como consecuencia de la “fundamentali-
dad” de sus contenidos y de la especial legitimidad de su artifice, el Esta-
do constitucional postula la supremacia politica de la Constitucion y, de-
rivadamente, su supremacia juridica o supralegalidad.

Precisamente resaltando esta nota de supralegalidad suele decirse que
el Estado constitucional es un estadio mas de la idea de Estado de dere-
cho; o mejor, su culminacion: si el Estado legislativo de derecho habia
supuesto la sumision de la administracion y del juez al derecho, y en par-
ticular a la ley, el Estado constitucional de derecho supone que también
el legislador viene sometido a derecho, en este caso a la Constitucion.
Podria decirse, pues, que el Estado constitucional de derecho incorpora,
Jjunto al principio de legalidad, el principio de constitucionalidad. Por lo
demas, la supremacia juridica de la Constitucion, que es el rasgo mads
significativo del Estado constitucional de derecho, no es algo que deba
presuponerse por su simple reconocimiento en el texto constitucional, si-
no que soélo existe en aquellos sistemas donde venga efectivamente reali-
zada, lo que suele suceder cuando se reconoce la rigidez de la Constitu-
cién, es decir, cuando se establece un sistema de revision constitucional
especialmente reforzado o en todo caso mas complejo que la tramitacion
legislativa ordinaria,' y (sobre todo) cuando se establece un sistema de
control de constitucionalidad de la ley y otros actos del poder.? Puede

1 Véase el volumen La rigidez de las Constituciones escritas (A. Pace y J. Varela),
Madrid, CEC, 1995; o Ferreres, V., “En defensa de la rigidez constitucional”, Doxa, 23,
2000. De una opinion distinta es Prieto, L., para quien la rigidez no es condicion necesa-
ria de la supremacia juridica de la constitucion, pues ésta quedaria también garantizada
mediante un sistema flexible, pero explicito, de reforma constitucional, “Constitucion y
Parlamento”, Parlamento y Constitucion, nim. 5, 2001, pp. 12 y ss.

2 M. Garcia Pelayo, entre otros, sefiala que asi como “el Estado legal de derecho
solo se constituye cuando existe una jurisdiccion contencioso administrativa, el Esta-
do constitucional de derecho s6lo adquiere existencia cuando se establece una juris-
diccion constitucional”, “Estado legal y Estado constitucional de derecho”, Obras
completas, Madrid, CEC, 1991, p. 3037. De una opinién distinta es J. C. Bayon, para
quien la supremacia de la Constitucion no depende necesariamente de la existencia de
una garantia constitucional, “Democracia y derechos: problemas de fundamentacion del
constitucionalismo”, en Betegon, J. et al. (coords.), Constitucion y derechos fundamenta-
les, Madrid, CECP, 2004, pp. 67 y ss.
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decirse por ello que, en la caracterizacion tradicional del constituciona-
lismo, supremacia de la Constitucion y justicia constitucional son con-
ceptos inextricablemente unidos.

Es posible distinguir en principio dos grandes sistemas de justicia
constitucional: el sistema de control difuso y concreto, orientado prima-
riamente a la garantia de los derechos, y el sistema de control concen-
trado y abstracto, orientado primariamente a controlar el texto de la
ley. El primero conoce su realizacion paradigmatica en el derecho nor-
teamericano y responde justamente a la primera realizacion historica de
la justicia constitucional.* El temprano y firme reconocimiento de la su-
premacia constitucional (y consiguientemente de la justicia constitucio-
nal) se vincula aqui a la idea de contrato social lockeano que postula una
Constitucion con dos objetivos: la creacion de las instituciones y la ga-
rantia de los derechos. Es mas, “para garantizar esos derechos se institu-
yen entre los hombres los gobiernos”.* Cuaja asi la idea de un Poder
Constituyente encarnado en el pueblo, fuera y por encima de los 6rganos
estatales, que decide y establece por si mismo y para si mismo un orden
politico determinado. La Constitucion es, pues, el acto con el que el pue-
blo soberano delega libremente en los gobernantes, reservando para si
amplias zonas de libertad (los derechos). Precisamente porque instituye
(y delega en) los 6rganos del Estado y regula su forma de proceder, la
Constitucion aparece como [ogicamente superior a los mismos y juridi-
camente superior a las demds normas, y su garantia (sobre todo la de los
derechos) se confia al mas neutro de los poderes: el Poder Judicial.’ Es lo
que se conoce como judicial review, que se configura como un control
difuso y concreto para la proteccion de los derechos constitucionales. Di-
fuso porque los derechos pueden ser invocados ante cualquier juez, y en

3 Sobre el origen y justificacion de la judicial review véase por ejemplo Blanco Val-
dés, R., El valor de la Constitucion. Separacion de poderes, supremacia de la ley y con-
trol de constitucionalidad en los origenes del estado liberal, Madrid, Alianza, 1998.

4 Esta es una de las “verdades” que los autores de la Declaracion de Independencia
de los Estados Unidos (1776) sostenian “por evidentes”.

5 Laidea esta bien descrita por A. Hamilton en El Federalista: “No hay proposicion
que se apoye sobre principios mas claros que la que afirma que todo acto de una autori-
dad delegada contrario a los términos del mandato con arreglo al cual se ejerce es nulo.
Por lo tanto ningun acto legislativo contrario a la constitucion puede ser valido. Negar es-
to equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al mandante, que el servidor es
mas que su amo, que los representantes del pueblo son superiores al pueblo mismo” (Ha-
milton, A., 1780, cap. LXXVIII).
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ultimo término ante el tribunal supremo, cuya doctrina (vinculante) es la
que delimita realmente el contenido de los derechos que la Constitucion
enuncia. Y concreto porque se vincula a la resolucion juridica de un caso
particular: la parte agraviada debe acreditar que la ley que estima in-
constitucional resulta lesiva para sus intereses inmediatos y legitimos.

El control concentrado y abstracto, por su parte, conoce su manifes-
tacion paradigmatica en el modelo de justicia constitucional kelseniano
que fuera inicialmente plasmado en la Constitucion austriaca de 1920
y, que tras la Segunda Gran Guerra se adoptaria en Europa. Frente al
modelo norteamericano, donde la garantia de la Constitucion (o de los
derechos) se atribuye a todos los jueces, este sistema de control se confi-
gura como una jurisdiccion concentrada en un Unico 6rgano ad hoc (el
tribunal o corte constitucional) separado de la jurisdiccion ordinaria y
llamado a pronunciarse sobre cuestiones estrictamente juridico-constitu-
cionales, con total abstraccion de los mdviles e intereses politicos que
subyacen a las leyes enjuiciadas y de los conflictos e intereses que sub-
yacen a los concretos casos de aplicacion de las mismas. Es decir, el con-
trol de constitucionalidad se agota en el que ejerce un tribunal constitu-
cional que aparece como “el 6rgano que confronta norma (abstracta) de
la ley con norma (abstracta) de la Constitucion para verificar la contra-
diccion logica eventualmente producida en el seno del ordenamiento”.
La opcion de Kelsen por este sistema resulta comprensible si se conside-
ra el contexto juridico-politico en el que se gesta. En la tension politica
entre jueces y legisladores de la Europa de la década de los veinte, que
tendria su culminacion dramatica en la experiencia constitucional de la
Republica de Weimar, y en la tension tedrica entre un positivismo desa-
creditado y un derecho libre desbocado, el Tribunal Constitucional venia
a representar dos cosas: un intento de conciliar la garantia de la Constitu-
cion y la libertad politica del Parlamento frente a los jueces y al mismo
tiempo un intento de recuperar el ideal de la aplicacion racional y contro-
lable del derecho. En suma, en una situacion historica donde la consoli-
dacion del Estado de derecho hallaba multiples dificultades, donde la su-
premacia de la ley aparecia amenazada por una judicatura sumamente
activista y no precisamente imbuida de la filosofia liberal que alent6 el

6 Véase Volpe, G., L’ingiustizia delle leggi. Studi sui modelli di giustizia costituzio-
nale, Milan, Giuffre, 1977. Véase también Prieto, L., Ideologia e interpretacion juridica,
Madrid, Tecnos, 1987, pp. 77y 78.
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constitucionalismo norteamericano, la pretension de Kelsen es institucio-
nalizar un control de constitucionalidad que no comprometa la libertad
politica del Parlamento y que se muestre lo més cercano posible a la ra-
zon y la logica.

Interesa destacar, sin embargo, porque es importante para lo que des-
pués se dira, que el logro de estos objetivos requeria algo mas, esta vez
referido a la propia idea de Constitucion. Kelsen, en efecto, visualizaba
ya los peligros que para una justicia constitucional, que quisiera ser ra-
cional y respetuosa con el legislador, representan los preceptos constitu-
cionales mas o menos vagos o ambiguos; de ahi su enérgico rechazo a
este tipo de normas.’” Por ello para este autor la Constitucion es ante todo
una norma organizativa y procedimental cuyo objeto consiste en regular
la produccion de normas generales® y que puede, asimismo —es ver-
dad—, condicionar hasta cierto punto el contenido de esas normas, pero
sin que ese condicionamiento sustantivo pueda concebirse en términos de
un sistema de valores y principios con vocacion de plena eficacia, tal y
como sucede en las Constituciones contempordneas. Muy simplemente,
el reconocimiento de un caracter puramente formal a la Constitucion ga-
rantizaba la posibilidad de un juicio racional, pero representaba sobre to-
do un segundo y definitivo acto de reconocimiento al legislador.

Los dos sistemas de control mencionados (el de jurisdiccion difusa y
el de jurisdiccidon concentrada) pueden considerarse modelos extremos,
y actualmente puede apreciarse una tendencia hacia la unificacion. Por
una parte, porque en el sistema de la judicial review, orientado prevalen-
temente a la garantia judicial de los derechos en el caso concreto, el tri-
bunal supremo acaba siendo el juez de las grandes cuestiones constitu-
cionales, al modo de los tribunales constitucionales europeos.’ Por otra,
porque en los sistemas de jurisdiccion concentrada y separada, orienta-

7 F. Rubio habla de “la repugnancia (de Kelsen) a admitir la vinculacion del legisla-
dor a los preceptos no puramente organizativos de la Constitucion, a aceptar la predeter-
minacion constitucional del contenido material de la ley”; “Sobre la relacion entre el Tri-
bunal Constitucional y el Poder Judicial en el ejercicio de la jurisdiccion constitucional”,
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 4, 1982, p.40.

8 Véase Kelsen, H., Teoria pura del derecho, 1960, trad. de R.Vernengo, México,
UNAM, 1986, pp. 232y ss.

9 En adelante, para referirnos al juez de las grandes cuestiones constitucionales (se
configure como un Tribunal Constitucional separado de la organizacion de la jurisdiccion
ordinaria, o como un Tribunal Supremo inserto en el esquema de la jurisdiccion ordina-
ria) utilizaremos la expresion juez constitucional.
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dos al control del texto legal por el juez constitucional, también los jue-
ces realizan un control per incidens de la ley para la garantia de los dere-
chos. Lo cual, por lo demaés, parece l6gico, pues si la Constitucion es una
norma de la que nacen derechos y obligaciones en las mas distintas esfe-
ras de relacion juridica, su conocimiento no puede sustraerse a la juris-
diccion ordinaria, por mas que la existencia de un Tribunal Constitucio-
nal imponga complejas formulas de armonizacion a fin de evitar las
tensiones.!”

Esta tendencial unificacion de los sistemas de control permite abordar
de manera unitaria una cuestion que, tanto conceptualmente como en la
préctica, aparece como crucial: la de los limites de la justicia constitucio-
nal; especialmente los que la separan de la accion democratica o politica.

II. LOS LIMITES DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

Con independencia de las particularidades que afectan a la concreta
configuracion de sus competencias en cada sistema, la justicia constitu-
cional (ya se articule a través de un Tribunal Constitucional o a través
de un sistema de jurisdiccion difusa que culmine en el Tribunal Supre-
mo) esta sometida a unos limites. Estos limites son los que derivan de
la distincion entre juicio de constitucionalidad y decision politica de-
mocratica que puede ser reformulada como sigue: la ley, por cuanto ex-
presion de derechos politicos democraticos, tiene, frente a la constitu-
cion, una autonoma razon de ser y un ambito propio, en el que el juicio
de constitucionalidad no puede incidir. La distincion, por lo demas, no
expresa un simple tecnicismo, sino que esta estrechamente vinculada al
modo en como se conciben las relaciones entre Constitucion y ley, rela-
ciones que en linea de principio podrian configurarse conforme a dos
modelos: el modelo constitucionalista o judicialista y el modelo demo-
cratico o legalista.

10 Precisamente por esa inevitable extension de la justicia constitucional a la jurisdic-
cion ordinaria, hay quien sostiene que el Tribunal Constitucional “representa un residuo
de otra época y de otra concepcion de las cosas, en particular de aquella época y de aque-
lla concepcion (kelseniana) que hurtaba el conocimiento de la constitucion a los jueces
ordinarios”, Prieto, L., “Neoconstitucionalismo y ponderacion”, en Moreno, J. D. (ed.),
Derecho y proceso. Anuario de la Facultad de derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, 5, 2001, p. 205.
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Segun el primer modelo (constitucionalista o judicialista), la Constitu-
cion encierra un proyecto politico bastante bien articulado o cerrado y al
legislador le corresponde su simple ejecucion. En otras palabras, la
Constitucion pretende determinar en gran medida gué debe mandarse; es
decir, cual ha de ser la orientacion de la accion politica en numerosas
materias. Si este modelo puede denominarse constitucionalista es porque
descansa en la idea de que la Constitucion predetermina la solucion a to-
dos los conflictos, de modo que la ley solo puede concebirse como una
concrecion de las abstractas previsiones constitucionales. Y si puede de-
nominarse también judicialista es porque en €l son los jueces quienes ter-
minan desempefiando un papel fundamental en la determinacion de las
normas que deben configurar el sistema en cada momento: sobre todo el
juez constitucional, a la hora de controlar la constitucionalidad de la ley;
pero también los jueces ordinarios, que pueden aplicar la Constitucion en
detrimento de la ley si fuera necesario.

De acuerdo con el segundo modelo (democratico o legalista), la Cons-
titucion se limita a fijar las reglas del juego de la competencia politica,
pero sin pretender participar directamente en el mismo. En otras pala-
bras, la Constitucion solo determina quién manda, cdmo manda y, en
parte, hasta donde puede mandar. Qué haya de mandarse es algo que,
dentro de los limites de elasticidad que tal contexto permite, se deja al le-
gislador. Si este modelo puede denominarse democrdtico es porque se
basa en la idea de que la Constitucion no predetermina la solucioén a to-
dos los conflictos, sino que sefala tan solo las reglas de juego y el marco
abierto de valores donde el legislador —en expresion del principio de-
mocratico— puede moverse: dentro de este marco caben opciones politi-
cas de muy distinto signo. Y si este modelo puede denominarse también
legalista es porque en ¢€l es el poder politico en cada momento quien se
encarga de hacer realidad lo que en la Constitucion solo aparece como
posible; o sea, es el legislador democratico quien determina qué normas
presiden un sistema politico-histérico concreto, de manera que el juez or-
dinario viene sujeto al principio de legalidad y el juez constitucional s6lo
debe declarar inconstitucional la ley cuando ésta rebase el marco de posi-
bilidades politicas que la Constitucion permite.!!

Il Véase Zagrebelsky, G., El derecho ductil, 5a. ed., trad. de M. Gascon, Madrid,
Trotta, 2006, pp. 150-152; Fioravanti, M., Los derechos fundamentales. Apuntes de histo-
ria de las Constituciones, trad. de M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 1996, pp. 55y ss.;
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Aunque los dos modelos descritos son conceptualmente plausibles, el
compromiso con la dignidad democratica de la ley supone (e impone)
optar por el segundo, pues si se opta por el primero acaso pueda tenerse
un sistema mas juridico, pero también menos democratico. Insistimos,
pues, en lo que mas arriba se afirmo: la ley, por cuanto expresion de de-
rechos politicos democraticos, sigue teniendo en los sistemas constitucio-
nales una auténoma razon de ser. Y de ello deriva una consecuencia clara
para la configuracion de las competencias de la jurisdiccion constitucio-
nal: la separacion rigurosa entre las cuestiones politicas y las de constitu-
cionalidad. La funcion del juez constitucional no es sustituir al Parla-
mento, que goza de una innegable libertad politica; no es, por tanto, la
de fijar la mejor ley desde la perspectiva constitucional, sino tan s6lo
eliminar aquellas que resulten intolerables, y de ahi su caracterizacion
usual como “legislador negativo”. Por eso, en su tarea de controlar la
constitucionalidad de la ley, el juez no debe entrar a valorar los moviles
politicos que impulsaron al legislador y mucho menos sugerir o directa-
mente imponer a éste una opcioén politica determinada. En pocas pala-
bras, el Tribunal Constitucional no debe influir en la direccion politica
del pais.

En resumen, pues, el principio democratico, que es la esencia del po-
der constituyente que instituye los poderes e instaura un “coto vedado”
como limite a la accion de los mismos, exige que la justicia constitucio-
nal se asiente sobre la separacion entre el juicio de constitucionalidad de
las leyes o de otros actos de poder, que compete al juez constitucional, y
la decision politica expresada en la ley, que es competencia del legisla-
dor democratico. Y esta separacion obliga al juez constitucional a reali-
zar un esfuerzo autoinhibitorio a fin de no transformarse en un legislador
positivo.

Sin embargo, no siempre resulta facil mantenerse fiel a estos proposi-
tos; mas exactamente, en la practica resulta complicado que el legislador
negativo no termine transformandose en un legislador positivo. Precisa-
mente por eso tiene interés preguntarse si, mas alla de las apariencias, la
justicia constitucional se ajusta, en su modo de funcionar, a esa caracteri-
zacion. A estos efectos, y aunque la andadura de cada concreto sistema

Prieto, L., “Neoconstitucionalismo y ponderacion”, cit., nota 10, p. 204; Alexy, R., “Epi-
logo a la teoria de los derechos funfamentales”, Revista Espaiiola de Derecho Constitu-
cional, 66, 2002.
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de justicia constitucional mereceria un juicio particularizado, me cefiré
aqui, por razones obvias, al caso espaiiol.

En Espafia, la transformacion del juez constitucional en sujeto politico
creo que resultaba manifiesta en el ambito del llamado recurso previo de
inconstitucionalidad contra leyes organicas, hoy desaparecido,'? que, en
resumidas cuentas, suponia una invitacion al Tribunal Constitucional pa-
ra que aleccionase al legislador acerca de qué modificaciones deberia
adoptar en sus proyectos de ley a fin de que éstos resultasen constitucio-
nalmente legitimos. Quizas el ejemplo mas paradigmatico de esta forma
de proceder fue la sentencia 53/1985, del 11 de abril, relativa ademas a
un asunto tan controvertido como fue la despenalizacion de algunos su-
puestos de aborto, donde el Tribunal se permitio sugerir medidas o ga-
rantias suplementarias cuya omision hacia inviable el proyecto, convir-
tiéndose asi en colegislador. La sentencia reconocia la constitucionalidad
de los supuestos de despenalizacion, pero fundaba la inconstitucionali-
dad del precepto en que el legislador no habia previsto “las garantias ne-
cesarias para que la eficacia de dicho sistema no disminuya mas alla de
lo que exige la finalidad del nuevo precepto” despenalizador.!® Asi, la
falta de prevision de un dictamen médico, en el caso del aborto terapéuti-
co, la ausencia de mecanismos de comprobacion del supuesto de hecho,
en los tipos terapéutico y eugenésico, asi como de medidas que garanti-
zaran la practica del aborto en las debidas condiciones médicas, fueron
los elementos que sirvieron al Tribunal Constitucional para justificar la
inconstitucionalidad del Proyecto. En suma, el Tribunal llevo a cabo una
argumentacion finalista mas interesada en evitar el posible uso fraudu-
lento del precepto impugnado que en ceflirse a los estrictos limites del
juicio de constitucionalidad.'* Por ello, los cinco votos particulares que
se formularon a esa sentencia fueron conscientes de lo que ello significa-

12 El control previo de constitucionalidad frente a Leyes Organicas y Estatutos de
Autonomia fue abolido en Espafia en 1985, mediante L. O. 4/1985, del 7 de junio. Véa-
se Pérez Royo, J., “Cronica de un error: el recurso previo de inconstitucionalidad con-
tra leyes organicas”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 17, 1986, pp.
137y ss.

13 STC 53/1985, del 11 de abril, FJ°12.

14 Por lo demas, ni siquiera esta argumentacion finalista justificaba —por haber sido
necesaria para evitar peligrosas lagunas legales— la actuacion cuasi-legislativa del TC,
pues “una cosa es el Codigo Penal” —objeto de juicio— “y otra la hipotética reglamenta-
cién administrativa de los abortos justificados o inculpables” (voto particular del magis-
trado L. Diez Picazo).
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ba para la posicion del propio Tribunal, “cuya actuacion no puede apro-
ximarse a la de una tercera Camara sin provocar un peligroso desequili-
brio en nuestro sistema juridico-politico, invadiendo facultades que co-
rresponden al Poder Legislativo™.!?

No obstante, la desaparicion de aquel recurso previo no ha supuesto la
perfecta separacion entre justicia constitucional y politica. De un lado,
porque el principio de interpretacion conforme de la ley a la Constitu-
cion, que se impone en todas las instancias, da pie a una actuacioén cuasi
legislativa o legislativa a secas en nombre de la justicia constitucional.
Asi sucede cuando el juez constitucional dicta un pronunciamiento “in-
terpretativo”, pero también (y sobre todo) cuando dicta un pronuncia-
miento “manipulativo” que arrebata al legislador sus funciones politicas;
y lo mismo sucede cuando el juez ordinario, en su papel de guardian
(también) de la Constitucion y so pretexto de ese mismo principio inter-
pretativo, “retuerce” intolerablemente el sentido de la ley. De otro lado,
la intromision de la justicia constitucional en el &mbito de la politica vie-
ne propiciada muchas veces por la indeterminaciéon del propio texto
constitucional, en el que son frecuentes clausulas abiertas y principios
materiales de justicia cuya interpretacion es notablemente discrecional.

III. LA INVASION DEL AMBITO POLITICO

1. Interpretacion conforme y sentencias interpretativas

Como en linea de principio cabe hacer distintas interpretaciones de
una disposicion juridica, sin que todas ellas resulten constitucionales; se
habla de interpretacion conforme a la Constitucion (la Verfassungskon-
forme Auslegung de la doctrina alemana)'¢ cuando se interpreta una dis-
posicion o texto legal de manera que se muestre compatible (o conforme)
con la Constitucién. La interpretacion conforme se enmarca asi en el am-
bito de las interpretaciones plausibles de un texto legal, discriminando

15 Voto particular de los magistrados A. Latorre y M. Diez de Velasco.

16 Sobre el principio de interpretacion conforme, véase, para la doctrina alemana,
Zippelius, R., “Verfassungskonforme Auslegung von Gesezten”, en el volumen colectivo
Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Tubinga, Mohr, 1976, vol. II, pp. 108 y ss.;
para la doctrina espafiola véase Jiménez Campo, J., “Interpretacion conforme a la Consti-
tucion”, Enciclopedia Juridica Basica, Madrid, Civitas, 1995.
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entre aquellas que resultan compatibles con la Constitucion y aquellas
que no lo son. Pero —noétese—, en el ambito de las interpretaciones
plausibles de la ley; esto es, las que no sean incompatibles con su seman-
tica, en conjuncién obviamente con la sintaxis y la pragmatica. Cuando
so pretexto de la interpretacion conforme el juez (constitucional u ordi-
nario) “retuerza” intolerablemente el sentido de la ley estara ejer- ciendo,
simple y llanamente, funciones politicas.

Pues bien, las sentencias interpretativas son el resultado de actuar se-
gun el principio de conservacion de las leyes (rectius: de los textos o dis-
posiciones legales), acogido plenamente por nuestro Tribunal Constitu-
cional'” y directamente relacionado con el principio de la interpretacion
de las leyes conforme a la Constitucion. En virtud de dicho principio, cu-
ya obligatoriedad se vincula a la primacia constitucional, un precepto le-
gal solo debe ser declarado inconstitucional cuando no admita una inter-
pretacion conforme a la Constitucion, de manera que ha de conservarse
en la medida en que sea susceptible de una interpretacion constitucional-
mente adecuada. De acuerdo con esto pueden definirse las sentencias in-
terpretativas como aquellas que no anulan el texto de la ley en la medida
en que admita alguna interpretacion conforme a la Constitucion. Se con-
jugan asi la primacia de la Constitucion y la conservacion de las leyes.

En palabras del Tribunal Constitucional espafol son sentencias inter-
pretativas “aquellas que rechazan una demanda de inconstitucionalidad
0, lo que es lo mismo, declaran la constitucionalidad del precepto impug-
nado en la medida en que se interprete en el sentido que el Tribunal
Constitucional considera como adecuado a la Constituciéon o no se inter-
prete en el sentido (o sentidos) que considera inadecuados”.'® Lo que con
ello se sefiala es que existen otras posibilidades de interpretar la ley, dife-
rentes de la rechazada, y que de acuerdo con esas otras interpretaciones
plausibles —que la sentencia proporciona— la ley resulta compatible
con la Constitucion. Dichas sentencias son, pues, el resultado de una in-
terpretacion (a veces notablemente forzada) que evita la declaracion de
inconstitucionalidad del precepto legal impugnado.

17 Véase STC 77/1985, del 27 de junio, FJ°4.

18 STC 5/1981, del 13 de febrero, FJ°6. Sobre la forma de las sentencias interpretati-
vas en el TC, véase Ezquiaga, F. J., La Argumentacion en la justicia constitucional espa-
fiola, Onati, IVAP, 1987, pp. 111 y ss.
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Las sentencias interpretativas son formalmente desestimatorias de la
demanda de inconstitucionalidad, pero sustancialmente estimatorias de
la misma. Esto es asi porque en ellas se determina qué interpretaciones
son legitimas desde la perspectiva constitucional'® o cuales deben recha-
zarse,”’ y de este modo se delimitan (en el primer caso) o directamente se
sefalan (en el segundo) las interpretaciones de la ley constitucionalmente
inaceptables; es decir, se circunscriben las posibilidades interpretativas
del precepto legal impugnado o cuestionado. Pues bien, aun cuando las
sentencias interpretativas puedan ser consideradas consustanciales al
ejercicio de cualquier funcidn jurisdiccional,”! mediante esta técnica el
Tribunal Constitucional desempefia una funcion mas propia de un tribu-
nal supremo y no exenta en muchos casos de polémica, por el riesgo que
entrana de imponer, so pretexto de la interpretacion conforme a la Cons-
titucién, la mejor interpretacion de la ley en detrimento de otras igual-
mente constitucionales. Actuando de este modo el tribunal constitucional
invade claramente las competencias de la jurisdiccion ordinaria, pues de-
ja sin efecto la necesaria libertad interpretativa que se atribuye a los or-
ganos de la jurisdiccion ordinaria como parte esencial de la independen-
cia judicial. Pero ademas, y sobre todo, teniendo en cuenta la fuerza
vinculante de sus sentencias y la naturaleza “legisladora” de las mismas,
al imponer la mejor interpretacion de la ley puede decirse que el Tribunal
Constitucional realiza una tarea cuasi legislativa.??

19 Por ejemplo, aquellas que declaran que un precepto “no es inconstitucional, siem-
pre que se entienda que...” (STC 11/1981, del 8 de abril); o que “si se ajusta a la Consti-
tucion interpretado en el sentido de que...” (STC 14/1981, del 29 de abril); o que no es
contrario a la Constitucion “en cuanto no sea interpretado en contradiccion con...” (STC
37/1981, del 16 de noviembre) o “interpretado en los términos...” (STC 237/1992, del 15
de diciembre) o “en la interpretacion acorde con...” (STC 204/1992, del 26 de noviem-
bre).

20 Por ejemplo, aquellas que declaran que una disposicion “es inconstitucional... in-
terpretada como...” (STC 22/1981, del 2 de julio); o que “no puede ser interpretada en el
sentido de que...” (STC 34/1981, del 10 de noviembre).

21 En este sentido Rubio, F., “Sobre la relacion del Tribunal Constitucional...”, cit.,
nota 7, pp. 35y ss.

22 Ademés, que el Tribunal Constitucional era consciente de estas consecuencias lo
prueba una de sus primeras decisiones donde, tras afirmar que las sentencias interpretati-
vas representan “un medio licito aunque de muy delicado y dificil uso”, afiade —justa-
mente para rehusar su utilizacion— que “el Tribunal Constitucional es intérprete supre-
mo de la Constitucion, no legislador, y sélo cabe solicitar de ¢él, el pronunciamiento
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En conclusion, los limites que separan la interpretacion conforme de
la mejor interpretacion resultan a veces labiles e imprecisos. Por eso, el
principio de interpretacion conforme, que estd en la base de los pronun-
ciamientos interpretativos, constituye una técnica de delicado manejo cu-
yo uso debe estar guiado (aunque en la practica no siempre es asi) por un
permanente ejercicio de self-restraint.

Por lo demas, es evidente que el recurso a las sentencias interpretati-
vas entrafia otro riesgo. Con la excusa de la interpretacion conforme, el
Tribunal Constitucional puede terminar imponiendo una interpretacion
de la ley que claramente no se deduce de su texto segun los canones in-
terpretativos tradicionales. Se traspasan asi los limites de la interpreta-
cion conforme (que vienen marcados por las interpretaciones plausibles
de la ley) para realizar una simple alteracion judicial del ordenamiento
invadiendo el ambito que la Constitucion reserva al legislador. Asi suce-
de en las llamadas sentencias manipulativas.

2. Sentencias manipulativas

Cuando ninguna de las interpretaciones plausibles del precepto legal
impugnado permite mantener su constitucionalidad (como sucede en las
sentencias interpretativas) y no obstante no se considera adecuado o con-
veniente anular ese precepto, el juez constitucional puede “salvar” su
constitucionalidad de dos modos: a) manipulando el texto de la ley para
provocar una interpretacion constitucional del mismo (por ejemplo, anu-
lando un inciso o una o varias palabras del texto a fin de cambiar su sen-
tido); o bien b) manipulando directamente su interpretacion; mas exacta-
mente, forzando las posibilidades interpretativas del texto (si se quiere,
haciendo una interpretacion contra legem) a fin de que resulte compati-
ble con la Constitucion. Aunque en ambos casos se producen manipula-
ciones de la ley (sea de su texto, sea de su interpretacion), suele usarse la
expresion sentencias manipulativas —acufiada por la doctrina italia-
na—?23 para el segundo supuesto; es decir, para los casos en que el Tribu-
nal constitucional manipula directamente la interpretacion de la ley.

sobre adecuacion o inadecuacion de los preceptos de la constitucion”, STC 5/1981, del
13 de febrero, FJ°6. La cursiva es mia.

23 Véase Pizzorusso, A., “Las sentencias manipulativas del tribunal constitucional
italiano”, El Tribunal Constitucional, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1981, vol.
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Asi caracterizadas, las sentencias manipulativas son en realidad un ca-
so particular de pronunciamientos interpretativos, pues a través de ellas
se excluye cierta interpretacion de la ley y se impone otra. La interpreta-
cion aqui puede recaer, bien sobre el programa normativo del precepto
(sentencias sustitutivas), o bien sobre su dmbito de aplicacion, que tras la
interpretacion resulta reducido (en cuyo caso se habla de sentencias re-
ductoras) o ampliado (en cuyo caso se habla de sentencias aditivas). Mas
precisamente, las sentencias sustitutivas consisten en sustituir una inter-
pretacion plausible, pero inconstitucional, del precepto legal impugnado
por otra que s6lo forzadamente puede decirse que deriva del mismo pero
que resulta acorde con la Constitucion. Las sentencias reductoras consis-
ten en hacer una interpretacion restrictiva del ambito de aplicacion del
precepto legal impugnado a fin de conformarlo a la Constitucion: tras la
interpretacion, la regla deja de ser aplicable en uno o varios de los su-
puestos comprendidos en abstracto por el enunciado legal.?* Las senten-
cias aditivas consisten en hacer una interpretacion extensiva del ambito
de aplicacion del precepto legal impugnado a fin de conformarlo a la
Constitucion: tras la interpretacion, la regla es aplicable a mas supuestos
de los comprendidos en abstracto por el enunciado legal.?> En los tres ca-
sos podria decirse que, en la medida en que en un afan de conservacion
de la ley se traspasa el ambito de interpretaciones plausibles de la misma,
el Tribunal Constitucional rebasa los limites de la interpretacion confor-

I; y Zagrebeslky, G., La Giustizia Costituzionale, 2a. ed., Bolonia, Il Mulino, 1988, pp.
296y ss.

24 Un ejemplo de sentencias reductora, del Tribunal Constitucional espafiol es la 5/
1981, dictada a proposito de la impugnacion de los articulos 34.3 b y 34.2 de la
LOECE, que establecen un determinado régimen para los centros educativos. El Tribu-
nal estimd que estos preceptos son inconstitucionales en cuanto se refieran a “centros
sostenidos por la Administracién con fondos ptblicos”; no lo son en cuanto se refieran a
“centros privados no sostenidos con fondos publicos”. De manera que, tras la interpreta-
cion, la norma legislativa solo se considera aplicable a los centros privados no financia-
dos con fondos publicos.

25 Son ejemplos de sentencias aditivas del Tribunal Constitucional espafiol la
116/1987, que extiende el régimen juridico establecido para los militares republicanos
que ingresaron en el ejército antes del 18 de julio de 1936 a los que lo hicieron con pos-
terioridad; y la 222/1992, que hace extensible a quien hubiere convivido con otro de
modo marital el beneficio de la subrogacion mortis causa en el contrato de arrenda-
miento de una vivienda que la ley concedia al conyuge supérstite; es decir, extiende a
las parejas de hecho (more uxorio) los derechos que la ley concede a los matrimonios.
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me arrogandose competencias del Poder Legislativo. Pero esta actuacion
paralegislativa es particularmente notoria en las sentencias aditivas.

Las sentencias aditivas suponen el reconocimiento de la inconstitucio-
nalidad por omision: censuran el precepto legal impugnado o cuestiona-
do no por lo que dice, sino por lo que no dice; es decir, “en la medida en
que no prevé” algo. Si puede decirse asi, una sentencia aditiva estima in-
constitucional la omisién de regulacion expresa de un determinado su-
puesto de hecho; por ejemplo, la falta de atribucion de un derecho, venta-
ja o beneficio a una clase de sujetos. Para reparar la inconstitucionalidad
de esa omision legislativa, la sentencia “afiade”, por via interpretativa,
esa regulacion que falta. Por ello podria definirse una sentencia aditiva
como aquélla que extiende la aplicacion de un precepto legislativo a un
supuesto de hecho no previsto en el mismo pero sin el cual seria incons-
titucional.?® Lo que suele perseguirse con esta actuacion es garantizar el
principio de igualdad, presuntamente vulnerado por una interpretacion
no expansiva, sino estricta, del precepto.?’” Pero esta claro que en estos
casos el juez constitucional también podria salvar la igualdad simple-
mente anulando el texto legal. Si en vez de eso opta por hacerlo extensi-
ble al grupo discriminado (sentencia aditiva) es porque considera que la
simple anulacion del precepto in toto puede ocasionar perjuicios inme-
diatos para todos aquéllos a quienes el precepto otorga derechos.?

26 Sobre las sentencias aditivas en el derecho espafiol, véase Diaz Revorio, F. J., Las
sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional. Andlisis especial de las senten-
cias aditivas, Valladolid, Lex Nova, 2001; Fernandez, J. J., La inconstitucionalidad por
omision, Madrid, Civitas, 1998; Villaverde, 1., La inconstitucionalidad por omision, Ma-
drid, McGraw-Hill, 1997.

27 En efecto, puede haber cierta proclividad a las sentencias aditivas cuando esta en
juego el principio de igualdad. En estos casos, el TC puede optar entre declarar directa-
mente la inconstitucionalidad de la ley o hacerla extensible al grupo discriminado. La op-
cion por el segundo supuesto —sentencias aditivas— puede venir explicada por el hecho
de que el TC considere que si el legislador ha dado cierto tratamiento a un grupo de ciu-
dadanos es porque lo ha considerado adecuado en virtud de un determinado valor de la
Constitucion; en consecuencia, extiende ese tratamiento a todos los que se encuentran
en la misma situacion. Véase L. Elia, “Constitucionalismo cooperativo, Racionalidad y
Sentencias Aditivas”, Division de poderes e interpretacion, Madrid, Tecnos, 1987, pp. 77
y ss.

28 Véase Rubio, F., “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de dere-
cho”, Revista Espariiola de Derecho Constitucional, 22, 1988, p. 36. En el mismo sentido
Modugno, F., “I criteri della distinzione diacronica tra norme ¢ disposicion in sede di
giustizia costituzionale”, Quaderni Costituzionali, nim. 1, 1989, p. 39.
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Aun cuando esta clase de sentencias se dicten para salvar la igualdad,
es evidente que, al extender el campo de aplicacion de la ley, el Tribunal
Constitucional actia como un auténtico legislador positivo, pues crea
una norma nueva que es ley para los aplicadores del derecho pero que no
ha sido querida o establecida por el legislador. Es mas, precisamente el
hecho de que el juez constitucional “no considere adecuado o convenien-
te” anular el precepto legal impugnado (y en vez de eso dicte una senten-
cia aditiva) muestra claramente que esta haciendo valoraciones politicas.
Abhora bien, esta actuacion puede llegar a ser recusable. Primero, y sobre
todo, porque al actuar asi el Tribunal Constitucional arrebata al legisla-
dor competencias que le son propias. Segundo, y no menos importante,
porque se puede originar una situacion de inseguridad juridica de conse-
cuencias probablemente no previstas ni queridas por esa interpretacion
constitucional. En efecto, puesto que los derechos que la sentencia reco-
noce al grupo de sujetos discriminados no existian hasta ahora, falta tam-
bién la regulacion de su ejercicio y las previsiones econdmicas que mu-
chas veces son necesarias para su satisfaccion. Esta regulacion es
necesaria para evitar que el ejercicio de los derechos se desborde mas
alla de lo previsto y querido por esa doctrina constitucional, pero el Tri-
bunal Constitucional no puede hacerla. Si puede decirse asi, el Tribunal
Constitucional es un 6rgano “torpe” para legislar positivamente, pues no
puede —o no con la precision y prevision que lo haria el legislador— es-
tablecer el régimen juridico que permitiera limitar y acotar el ejercicio de
los derechos reconocidos en la sentencia.

Las sentencias manipulativas en general y las aditivas en particular so6-
lo parecen admisibles cuando crean o producen normas constitucional-
mente exigidas;?® o sea, cuando la nueva norma que deriva de la senten-
cia obedezca a la necesidad de proteger alglin bien o valor constitucional
y, ademas, no exista otra forma de hacerlo que la establecida precisamen-
te en la sentencia: en estos casos resulta indiferente que esa integracion
legislativa la lleve a cabo el juez constitucional o el legislador. Por el
contrario, cuando falta alguno de estos requisitos, y en particular cuando
existen varias posibilidades legislativas para eliminar la inconstituciona-

29 Se trata de lo que la doctrina italiana denomina sentencias a rime obbligate. véase
Crisafulli, V., “Relazione generale”, La Corte Costituzionale tra norma giuridica e
realta sociale, Bolonia, 1978, p. 84. Asimismo, Zagrebelsky, G., La Giustizia Costituzio-
nale, cit., nota 23, p. 304.
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lidad, la interpretacion en que consiste la sentencia manipulativa es una
forma de arrebatar al legislador su libertad de configuracién normativa.
Por lo demas, los problemas que las sentencias manipulativas plantean
cuando las normas que introducen no son exigidas, podrian solventarse
dictando una sentencia de mera inconstitucionalidad (o de inconstitucio-
nalidad sin nulidad), mediante la cual se declara la inconstitucionalidad
de la ley pero no se anula ¢ésta, sino que se emplaza al legislador a repa-
rar la situacion de inconstitucionalidad por via legislativa, y en la que el
propio Tribunal Constitucional podria incluir una serie de directrices
provisionales, validas en tanto no se dicte la nueva ley. Actuando de este
modo se respeta, por asi decirlo, el principio “a cada uno lo suyo™: el
juez constitucional declara la inconstitucionalidad de la ley (que es su
funcion); y la produccion de la nueva norma se deriva al legislador (que
es el 6érgano que ostenta la legitimidad democratica).

En suma, los pronunciamientos manipulativos revisten un particular
interés, pues dan la medida de cuanto cambia un ordenamiento juridico
por via del control de constitucionalidad. Pero se trata de una técnica
muy cuestionable, pues no es precisamente la expresion de un self-res-
traint del Tribunal Constitucional; antes al contrario, a través de estos
pronunciamientos éste sobrepasa los limites de la interpretacion confor-
me, al suplantar lisa y llanamente al legislador. En esta medida, las sen-
tencias manipulativas violentan el principio democratico y el de separa-
cion de poderes en los que se asienta todo el edificio constitucional. Sélo
pueden ser aplaudidas por quienes ven en ellas una forma rapida de aco-
modar a los valores constitucionales ordenamientos inspirados en princi-
pios bien distintos.*

3. Otras formas de influencia politica de la justicia constitucional

Mas allé de los cuestionables pronunciamientos manipulativos e inter-
pretativos, la intromision de la justicia constitucional en cuestiones poli-
ticas es muchas veces consecuencia de (o puede venir propiciada por) la
indeterminacion del propio texto constitucional, en el que son frecuentes
las clausulas abiertas o de fuerte contenido valorativo.

30 'Véase Rubio, F., “La jurisdiccion constitucional como forma de creacion de dere-
cho”, cit., nota 28.
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En efecto, cuando los preceptos constitucionales implicados en una
cuestion de constitucionalidad estan altamente formalizados, su interpre-
tacidon no ofrece demasiados problemas. Sin embargo, las Constituciones
actuales contienen muchos preceptos que padecen de una escasa formali-
zacion; es mas, muchos de ellos son tan solo la positivacion de principios
y juicios de valor, de manera que su significado esta altamente indeter-
minado. Esta indeterminacion hace que el juicio de constitucionalidad de
la ley sea notablemente discrecional. En algunos casos tan discrecional,
que pareciera que el juez constitucional viene irremediablemente aboca-
do a convertirse en un sujeto politico.?!

La indeterminacion constitucional estd detras de algunas actuaciones
politicas del Tribunal Constitucional que, o bien contienen recomenda-
ciones al legislador, o bien fijan de manera discutible el significado de
un concepto esencialmente controvertido. En algunos casos, en efecto,
ante la duda sobre el significado de la Constituciéon en un determinado
punto, y ante la duda por tanto sobre si la ley cuestionada respeta el &m-
bito de posibilidades politicas permitidas por la Constitucion, el Tribunal
declara la constitucionalidad de la ley, pero acompafia a su declaracion
una recomendacion al legislador a fin de que en el futuro reforme la ley
ajustandola a la mejor interpretacion de la Constitucion que establece la
sentencia. Es evidente la carga de autoridad que acompafia a esta reco-
mendacion, por lo que es muy probable que el legislador termine aten-
diendo esa sugerencia y reformando la ley.? De otro lado, cuando la in-
determinacion tiene que ver con principios o valores constitucionales
cuya interpretacion es socialmente controvertida (como el derecho a la
vida en los casos de eutanasia, aborto, rechazo de tratamientos médicos
en situaciones de urgencia vital, etcétera) es posible no ya que el juez
constitucional haga una recomendacion al legislador, sino que fije direc-

31 Precisamente la vision de estos peligros explica el enérgico rechazo de Kelsen a
las normas constitucionales mas o menos vagas o ambiguas; véase Kelsen, H., La garan-
tia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), trad. de Juan Ruiz Mane-
ro, Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Debate, 1998.

32 Un ejemplo de este tipo de pronunciamientos en el derecho espafiol lo constituye
la STC 108/1986. Se impugnaba la ley que preveia la eleccion parlamentaria de los voca-
les del Consejo General del Poder Judicial y el Tribunal Constitucional entendié que ese
sistema de eleccion no era contrario a la constitucion, por lo que no procedia declarar su
inconstitucionalidad; pero al propio tiempo indicaba que un sistema alternativo (en el que
en la eleccion de los vocales participasen el Parlamento y el Poder Judicial) seria “mas
conforme” a la Constitucion.
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tamente (de manera “intolerable” desde la perspectiva del principio de-
mocratico) el significado de esos principios o valores.

En todo caso, el problema de la indeterminacion constitucional tal vez
podria salvarse sin necesidad de que el juez constitucional desempefie
funciones politicas. En concreto, como en una cuestion constitucional
esencialmente controvertida es muy posible que las dos partes enfren-
tadas (la mayoria creadora de la ley y la minoria que impugna la ley)
esgriman argumentos atendibles, el juez podria adoptar una solucion
intermedia, consistente en declarar valida la ley pero dejando abierta la
reversibilidad de su decision: por si surgieran nuevos datos (por ejem-
plo, acerca de las valoraciones sociales dominantes a propdsito de valo-
res constitucionales controvertidos) que ayuden a esclarecer la cues-
tidn, o por si cambiaran las propias valoraciones sociales. Se trata pues
de que, por razones democraticas y habida cuenta la duda, es preferible
diferir la cuestion al criterio de la mayoria: o sea, declarar valida la ley
(al menos por el momento) pero reconociendo que los argumentos que
invoco la minoria tienen peso suficiente como para dudar. Si se quiere,
se trata de atribuir al juez constitucional la funcion de “arbitro” de las
cuestiones constitucionales esencialmente controvertidas, estableciendo
simplemente los puntos a partir de los cuales las partes politicas y so-
ciales enfrentadas deben discutir para alcanzar un acuerdo que bien pu-
diera desembocar en la sustitucion de la vieja ley por otra nueva.’? Solo
este tipo de actuacion se mostraria verdaderamente respetuosa con el
principio democratico.

IV. OBSERVACIONES FINALES

1. Argumentos contra el control de constitucionalidad

En los ultimos afios ha vuelto a cobrar actualidad, tanto en América
como en Europa, el viejo debate sobre la legitimidad de la justicia consti-
tucional. Algunos de los argumentos que se esgrimen en su contra traen
causa del gran poder discrecional (y por tanto “politico”) que ejerce el
juez constitucional, sobre todo cuando las cuestiones de constitucionali-
dad afectan a conceptos esencialmente controvertidos, y las comentadas

33 Véase este planteamiento en el excelente trabajo de Ferreres, V., Justicia constitu-
cional y democracia, Madrid, CEC, 1997.
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actuaciones politicas de la justicia constitucional no han hecho sino re-
forzarlos. Pero otros argumentos van directamente contra la propia idea
de supremacia constitucional y se sustancian en la tesis de que las gene-
raciones pasadas no pueden vincular a las generaciones futuras. Esta es
la objecion fundamental a la que se enfrenta la justicia constitucional,
que en los Estados Unidos se verbaliza con la expresion, acufiada por
Alexander Bickel, de la dificultad contra-mayoritaria.’*

Los dos tipos de argumentos estan conectados, pues esta segunda ob-
jecion es tanto mas importante cuanto mayor sea el grado de discreciona-
lidad que permita el tipo de Constitucion de que se trate; es decir, cuanto
mayores dudas interpretativas plantee el texto constitucional. Por eso,
Constituciones cargadas de normas controvertibles en esencia propician
mas la discrecionalidad y hacen por tanto mas grave la objecion antide-
mocratica. Si una ley que regule la eutanasia es invalidada por el Tribu-
nal Constitucional por vulnerar el derecho a la vida que la Constitucién
protege, tendria sentido preguntar quién es el Tribunal Constitucional pa-
ra imponer su interpretacion del derecho a la vida por encima de la que
ha hecho el legislador democratico. En cambio no habria lugar a cuestio-
nar la actuacion del Tribunal Constitucional si éste invalidara una ley
que estableciese la pena de muerte para determinados supuestos; senci-
llamente porque la interpretacion del precepto constitucional que proscri-
be la pena de muerte no plantea ninguna duda, y frente a ello no cabe el
argumento democratico: el Tribunal Constitucional simplemente ejecuta
la Constitucion en un supuesto clarisimo.

Justamente como respuesta a la dificultad contramayoritaria se ha pro-
puesto la fesis de la Constitucion procedimental,’® o mas exactamente, de
la lectura procedimental de la Constitucion. La idea que la sustenta pue-
de resumirse como sigue. En un mundo pluralista (en valores) y con un
cierto relativismo ético no puede entenderse que la Constitucion impone
valores objetivos indiscutibles, porque el unico valor fundamental es la
igualdad de todos los hombres, que en el plano de las decisiones colecti-
vas se traduce en la democracia, es decir, en la participacion de todos en
pie de igualdad en las decisiones colectivas. Brevemente, la Constitucion

34 Bickel, A., The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Poli-
tics, New Haven, Yale Univ. Press, 1962.

35 Ely, J. H,, es el principal exponente de esta tesis. Véase Democracy and Distrust.
A Theory of Judicial Review, Cambridge, Harvard Univ. Press, 1980.
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no impone resultados politicos legitimos, sino que tan s6lo instaura un
proceso legitimo (la democracia) para la adopcion de decisiones politi-
cas. Se postula, pues, una lectura democratica (en sentido estricto, proce-
dimental) de todas las disposiciones constitucionales: algunas (la mayo-
ria) se ocupan directamente de establecer cudles son los 6rganos y los
procedimientos de decision; otras (las relativas a derechos) tienen como
objeto establecer las condiciones que garanticen la igual participacion de
todos en el proceso democratico. De ahi se deriva una concepcion res-
trictiva de la justicia constitucional, segun la cual ésta debe limitarse a
mantener abiertos los canales de la participacion; es decir, sin condicio-
nar la decision ultima. En otras palabras, la justicia constitucional debe
limitarse a velar porque en el proceso politico se respeten todas sus con-
diciones de legitimidad, lo que en resumidas cuentas conduciria a contro-
lar exclusivamente el respeto de la igualdad y de los derechos politicos,
por ser los que constituyen la esencia de la participacion y debate demo-
cratico.

Esta tesis, sin embargo, resulta objetable, pues es discutible que el
respeto de los derechos politicos agote las garantias de participacion
democratica en pie de igualdad. Por ejemplo, parece claro que la liber-
tad de expresion formaria parte del ambito de control constitucional,
porque se pone al servicio de la democracia; pero ;y los derechos so-
ciales? Si se responde negativamente estaria olvidandose que los dere-
chos sociales pueden interpretarse también como garantias de ese “mi-
nimo vital” sin el cual la libertad (o la participacion libre y sin
restricciones) no puede realizarse efectivamente. Pero si se atiende a es-
ta ultima consideracion y se responde afirmativamente ya tenemos un
juez constitucional interfiriendo en la politica econémica y social del
pais.’¢

2. A modo de conclusion

1. De lo dicho hasta aqui puede afirmarse que muchos de los proble-
mas a los que se enfrenta la justicia constitucional, sobre todo por sus
fricciones con el legislador democratico, traen causa de la existencia de

36 Sobre ello ha llamado la atencién Nino, C. S., “La filosofia del control judicial de
constitucionalidad”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, 4, 1989.
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Constituciones materiales, cargadas de principios de justicia abiertos e
inconcretos y tendencialmente contrastantes cuyos eventuales conflictos
han de ser resueltos mediante un ejercicio de poder notablemente discre-
cional.

2. El propio Kelsen defendia un concepto de Constitucion como regu-
lacion formal de los modos de produccion normativa, y en todo caso re-
comendaba una redaccion detallada de los preceptos relativos a derechos
fundamentales, porque advertia ya los problemas que generaria una
Constitucidon que contuviera principios materiales de justicia: “no es im-
posible —escribia el autor en La garantia constitucional de la Constitu-
cion— que un Tribunal Constitucional llamado a decidir sobre la incons-
titucionalidad de una ley la anule por ser injusta, al ser la justicia un
principio constitucional que el Tribunal debe aplicar. Pero entonces, el
poder del Tribunal seria tal que habria que considerarlo simplemente in-
soportable. La concepcion de la justicia de la mayoria de los jueces de
ese Tribunal podria ser completamente opuesta a la de la mayoria de la
poblacion y lo seria, evidentemente, a la de la mayoria del Parlamento
que hubiera votado la ley”.3” Es verdad que éste es un problema que no
afecta solo a la jurisdiccion constitucional, sino también a la jurisdiccion
ordinaria, pues, desde el momento en que se acepta la plena fuerza nor-
mativa de todos los preceptos constitucionales, su aplicacion es tarea en-
comendada a todos los operadores juridicos. Pero no cabe duda también
que es el juez constitucional quien de manera mas inmediata viene llama-
do a tomar en consideracion tales valores y principios, dado que su para-
metro de enjuiciamiento se limita (o debe limitarse) a los escuetos pre-
ceptos constitucionales.

3. Ahora bien, la solucion de los problemas que generan las Consti-
tuciones materiales no parece encontrarse en la adopcion de una Cons-
titucidon formal, a lo Kelsen, pues una Constitucion asi de “descarnada”
hace perder el sentido al constitucionalismo como concepcion del dere-
cho plenamente comprometida con el control del poder para la protec-
cion de los derechos (también por tanto, o sobre todo, de los derechos de
las minorias frente al eventual atropello de la mayoria). Ademas, los de-
rechos y principios de justicia, al expresar valores y fines respaldados en

37 Kelsen, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién (la justicia constitucio-
nal), cit., nota 31, p. 143; y ;Quién debe ser el defensor de la constitucion?, Madrid,
Tecnos, 1995, pp. 33 y 34.
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mayor o menor grado por los diversos grupos sociales, posibilitan un
pacto constituyente en el que todos pueden reconocerse, lo que contribu-
ye a la integracion politica en una sociedad plural.®® Y este es el drama
de la justicia constitucional. La consagracion constitucional de derechos
y principios materiales de justicia plantea problemas con el legislador de-
mocratico. Pero, por otro lado, si ha de tener sentido el pleno control del
poder (también del legislativo) es necesario concebir la Constituciéon no
ya (0 no s6lo) como la carta formal de distribucion del poder en el siste-
ma, sino sobre todo (o también) como el reconocimiento de los princi-
pios de justicia que han de constituir los cauces por los que transcurra la
vida social y politica. Estos principios de justicia, ademas, no son s6lo
los derechos de participacion en el debate democratico, pues la sola ga-
rantia de estos derechos aun no protege a la minoria, que puede ser arro-
llada por una decision (o una ley) de la mayoria; son también la consa-
gracidn constitucional de las plurales concepciones de justicia presentes
en la sociedad. Es decir, la concepcion de la democracia a la que debe
dar vida la Constitucion no es la formal que establece quién decide y co-
mo se decide, sino la sustancial que establece qué es lo que ninguna ma-
yoria, por aplastante que sea, puede decidir.

4. Pero la solucion tampoco puede consistir en auspiciar Constitucio-
nes de detalle a fin de que el control de constitucionalidad sea méas obje-
tivo o menos discrecional, y ello porque el marco de valores constitucio-
nales tiene que ser lo bastante abierto como para no producir asfixia
legislativa, es decir, para que siga teniendo sentido afirmar que corres-
ponde al legislador democratico, de acuerdo con las concepciones valo-
rativas de su tiempo, determinar el contenido de los principios y resolver
las colisiones entre ellos dentro de los limites permitidos por la Constitu-
cion (o sea, sin que ninguno de los valores constitucionales sea objeto de
un sacrificio desproporcionado). Si alguna virtualidad democratica tiene
la concepcion abierta de las Constituciones de principios es justamente
eso: que se traslada (o asi deberia ser) al legislador la definicion concreta
de las conductas que en cada momento histérico han de realizar los valo-
res y fines expresados por los principios constitucionales.

38 A titulo de ejemplo, esta virtualidad integradora de las constituciones de principios
es destacada por Zagrebelsky, G., El derecho ductil, cit., nota 11; y por Ferreres, V., Jus-
ticia constitucional y democracia, cit., nota 33.
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5. Teniendo en cuenta que el parametro de control que ha de usar la
jurisdiccion constitucional es una Constitucion cargada de clausulas
abiertas y principios materiales de justicia de significado altamente con-
flictivo, parece que lo unico que cabria hacer es disenar los mecanismos
para conjurar los riesgos de “gobierno del juez constitucional”™ y en to-
do caso pedir de la jurisdiccion constitucional un ejercicio de autocon-
tencion; un self restraint que permita mantener las saludables fronteras
entre el juicio de constitucionalidad, por un lado, y el juicio politico y de
legalidad, por otro. Sélo si esta saludable contencidn se consigue podre-
mos conciliar la exigencia de garantizar la efectividad de la Constitucion
con la de garantizar una politica democratica, decidida conforme a los
mecanismos de produccion democratica legislativa.

Naturalmente con ello no se pretende quitar un apice de fuerza vincu-
lante a la Constitucion. Significa tan sélo que la carta magna, y especial-
mente su parte material o programatica, no ofrece una respuesta univoca
a todos y cada uno de los casos o conflictos que puedan plantearse, sino
solo unos cauces de actuacion mas o menos amplios dentro de los cuales
han de desenvolverse tanto las instituciones politicas como los operado-
res juridicos. Por eso, tal vez no esté de mas insistir también en la impor-
tancia técnica, pero sobre todo legitimadora, que presenta la argumenta-
cion en el ambito de una jurisdiccion constitucional que, mas que
ninguna otra, ha de hacer uso de valores, principios y, en general, normas
de contenido sustantivo coincidentes con postulados morales.*’

39 Asi, por ejemplo, desde la defensa de una forma débil de constitucionalismo —que
en lo sustancial no comparto— P. de Lora ofrece una propuesta que estimo plausible y
sugerente también en un constitucionalismo no débil: exigir que los tribunales constitu-
cionales solo puedan proceder a la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes cuan-
do todos sus miembros estén de acuerdo con ello. “Justicia constitucional y deferencia al
legislador”, en Laporta, F. (coord.), Constitucion: problemas filosoficos, Madrid, CECP,
2003, pp. 345 y ss.

40 Sobre la importancia de la funcion legitimadora de la argumentacion en el &mbito
de la jurisdiccion constitucional véase, recientemente, Iglesias, M., “Los conceptos esen-
cialmente controvertidos en la interpretacion constitucional”, Doxa, 23, 2000.





